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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil positivou a garantia dos
direitos sociais dos cidadaos brasileiros, destacando dentre esses direitos o direito a
vida e a saude, representando o marco legal redefinidor do Estado Democratico de
Direito. A vida e a saude como direitos maximos deste ordenamento juridico,
balizados ainda pela dignidade da pessoa humana. N&o basta, contudo, a
positivacdo destes direitos, mas interessa precipuamente a concretizacdo de sua
realizacdo, e a atividade do Poder Judiciario, como um dos Poderes, €
imprescindivel. A Constituicdo Federal, no artigo 198, determina como diretrizes do
atendimento a salde a integralidade e a universalidade, devendo os servicos de
salde serem prestados por meio do Sistema Unico de Saide (SUS). O Sistema
Unico de Saude prevé, além do atendimento médico , o direito do cidad&o a
assisténcia farmacéutica, direito este regulamentado por meio da Politica Nacional
de Medicamentos (PNM), e, ainda, mais especificamente pela Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (PNAF). Quando ndo implementadas as politicas publicas
de saude as acdes judiciais sdo o canal legitimo de defesa dos direitos fundamentais
dos individuos. Desta forma proliferam nos tribunais brasileiros acfes em que o
objeto da acdo é a concessdo de medicamentos via judicial, a chamada
judicializacdo. Contudo, uma grande parte destas acbes tem como objeto a
concessao de medicamentos ndo previstos nos programas de medicamentos
preconizados pelo SUS. Quando acolhida a demanda pelo Judiciario e determinada
a concessao de medicamento fora do rol legalmente previsto ha o desrespeito ao
principio da igualdade, a reserva do possivel e, ainda, a propria politica de
assisténcia farmacéutica, onerando sobre maneira o Estado e impedindo que ele
preste o atendimento das necessidades basicas dos demais cidadéos. A adocédo do

principio da razoabilidade pode ser vista, entdo, como uma possivel solucao.

Palavras-chave: judicializagdo, medicamentos, Sistema Unico de Salde, reserva do
possivel, principio da razoabilidade.



ABSTRACT

The Constitution of the Federal Republic of Brazil confirmed the grant of social
rights (Brazilian citizens) highlighting among it the right to life and health representing
legal redefining boundary which belongs to the Democratic State of Law. Life and
health are the maximum state of law in this legal order balanced by human dignity. It
is not enough the confirmation of such rights. It is beforehand necessary the
concretization if its performance and Legal Order activity — as one of these orders are
vital. According to article 198, in the Federal Constitution, it is determined as a
guideline support to health care, its integrity and universality should health care
services being rendered through what is called in Brazil “Sistema Unico de Saude
(SUS)”. This system foresees not only health care assistance, but also
pharmaceutical assistance to citizens. Such right is ruled through the National
Politics of Medicines (PNM — initials in Brazil) e also, specifically through the National
Politics in Pharmaceutical Assistance (PNAF — initials in Brazil). When it is not
implemented — public health politics — its legal acts are the legitimate channel to
individual fundamental rights. Thus, it is spread in Brazilian Courts acts by which the
object of an action is actually the concession of medicines legally saying, the so-
called judicialization. Although, the major part of these acts have as an object the
concession to medicines not forecasted in similar programs defended up by SUS
(initials in Brazil). When the demand is hosted by Legal Order and determined such
medicine concession out of scope legally saying, it is forecasted and equalness
principles is not followed. The reservation of such possibility and the pharmaceutical
assistance politic charged by the State restrains assistance to basic needs when it
comes to further citizens. The adoption of such reasonableness can be interpreted as

a possible solution.

Key-Words: judicialization, medicines, Sistema Unico de Salde, reservation of

possibilites, reserva do possivel, reasonableness principle.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
buscou atender aos anseios sociais e positivou, além da garantia juridico-formal das
liberdades, a garantia dos direitos sociais dos cidadaos brasileiros, destacando-se o
direito a vida e a saude. Representa o marco legal redefinidor do Estado brasileiro
como Estado Democratico de Direito, havendo a nitida inclinacdo do legislador

constitucional a protecéo dos direitos humanos.

E para balizar este ordenamento juridico elege a vida e a saude como direitos
maximos a garantia da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo, bem como as melhores interpretacfes constitucionais feitas
pela doutrina e pela jurisprudéncia, consideram que nao basta ao Estado assegurar

ao cidadao a vida, mas sim uma vida com dignidade.

Entretanto, a grande questdo do nosso tempo com relacdo aos direitos do
homem ndo é mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los, de dar-lhes
efetividade: ndo basta saber quais e quantos séo estes direitos, qual a sua natureza
e o0 seu fundamento, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para

impedir que — apesar de toda a previsao legal — sejam continuamente violados.

A simples previsdo ndo basta para a concretizagdo desses direitos. Devem o
Estado e a sociedade tomar providéncias, e numa postura de empenho, se mobilizar
nas diversas esferas para que esta concretizacdo possa ocorrer. A atividade do
Poder Judiciario, como membro integrante dessa mesma sociedade, se mostra

também imprescindivel nesse sentido.

A Constituicdo Federal, no artigo 198, inciso Il, confere ao Estado o dever de
atendimento integral ao cidaddo no que diz respeito ao direito a saude e prevé que
os servicos de saude devem ser disponibilizados por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS).

O Sistema Unico de Saude (SUS) prevé, além do atendimento médico , o
direito do cidadao a assisténcia farmacéutica, sendo esse direito regulamentado por
meio da publicacdo da Politica Nacional de Medicamentos (PNM). Esta politica

fortalece os principios e as diretrizes do SUS, objetivando, ainda, a garantia da
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eficicia e seguranca no uso racional de medicamentos e o0 acesso da populacdo aos

medicamentos essenciais.

Em 2004, o Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), cujas diretrizes se baseiam nas doutrinas do
SUS e num conceito abrangente de assisténcia farmacéutica. Passou a ser
publicada periodicamente a Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME), que determina quais medicamentos fazem parte do programa de
dispensacdo a populacdo. No ano de 2010 constavam da RENAME 550
medicamentos, ja em 2012 a lista foi ampliada para 810 itens. Atualmente vige a
RENAME/2012, que foi estabelecida por meio da Portaria MS/GM n° 533, de 28 de
marco de 2012 do Ministério da Saude.

As acbes judiciais mostram-se um canal legitimo de defesa dos direitos
fundamentais dos individuos quando o Estado falha e deixa de implementar de
maneira adequada as politicas publicas. Um dos aspectos da assisténcia médica
gue mais tem sido alvo das acdes judiciais € a assisténcia farmacéutica, ou seja, a
garantia do acesso a medicamentos ndo disponiveis nos servicos publicos, em
razdo de precos abusivos praticados pelos fabricantes ou de falta de estoque,
padronizacao do uso, registro no pais e comprovacéo cientifica de eficacia. O que se
percebe é que, muitas vezes, os medicamentos solicitados nessas demandas nao
pertencem aos programas de medicamentos preconizados pelo SUS, isto é, ndo sao
padronizados pelos protocolos do sistema publico de saude e, assim, o acolhimento
dessas demandas pelo Judiciario pode significar desrespeito ao que a politica de

assisténcia farmacéutica normatizou e, ainda, desrespeito ao principio da igualdade.

Com efeito, o principio da reserva do financeiramente possivel tem especial
incidéncia no terreno da saude e da educacgdo, cujas normas constitucionais —
particularmente influenciadas pelas ideias de constituicdo dirigente e de Estado
provedor — atribuiram unicamente ao Poder Publico o encargo de custear a

satisfacdo dessas necessidades, consideradas inerentes a uma vida digna.

Quando acolhido o pedido e positiva a decisao judicial no sentido de
determinar a concessao do medicamento, hd ao Estado um custo que extrapola o
seu or¢camento, ou seja, ha uma interferéncia direta do Judiciario na Administracao

Publica, e por esta razdo diz-se desta ocorréncia uma “judicializacao”.
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Diante de tal panorama, a judicializacdo da concessdo de medicamentos
merece criticas quando levada ao extremo. N&o obstante o importante papel do
Poder Judiciario no atendimento das necessidades basicas dos cidadaos, ndo se
pode olvidar que a concessao por meio de acédo judicial de um medicamento néo
incluido no rol dos programas de fornecimento gratuito pode representar a
interferéncia  direta do Poder Judiciario na  Administracdo  Pdublica.
Consequentemente, ha que se analisar até que ponto esta judicializacdo representa

mais beneficios que prejuizos ao Estado Democratico de Direito.

Neste esteio, a compreensédo aprofundada da questédo por parte do Poder
Judiciério, representado na figura do Juiz que recebe e decide a demanda do
cidaddo que necessita de medicamentos, bem como o olhar voltado ao principio da
razoabilidade, sdo altamente desejaveis, a fim de que ndo se perpetue uma

judicializac&o excessiva.
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1 O DIREITO A VIDA E A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988 trouxe
como inovacdo a garantia juridico-formal das liberdades e direitos béasicos dos
cidadéos brasileiros, buscando atender a maioria das demandas da sociedade

brasileira.

Se por um lado sagrou a liberdade em suas mais diversas formas (de ir e vir,
de expresséao, de informacgdo, dentre outras), claramente respondendo aos anseios
gerados no periodo ditatorial, protegeu também o direito a vida, mas ndo so,
resguardou o direito a uma vida digna, tendo como diretriz de todo o ordenamento

juridico a dignidade da pessoa humana.

E, concomitantemente a estes direitos, a Constituicdo Federal de 1988 elegeu
pontualmente alguns outros, tais como o direito a educacao, a saude, ao trabalho
gue sdo, indubitavelmente, elementos necessarios para o desenvolvimento de uma
nacéo e dos cidaddos enquanto seres humanos. Foi, desta maneira, o marco legal
redefinidor do Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito, com um
caréater neoliberal e espelhando um momento historico singular no constitucionalismo
patrio.

Conforme José Afonso da Silva, o pais, ap0s longo periodo de regime militar

ditatorial

viveu um momento histérico que a teoria constitucional denomina
situacdo constituinte, ou seja, situacdo que se caracteriza pela
necessidade de criacdo de normas fundamentais, traduzidas numa
nova Constituicdo que consagrasse nova idéia de direito e nova
concepcdo de Estado, informadas pelo principio da justica social.
Sentia-se que aquele espirito do povo, que transmuda em vontade
social, que da integracdo a comunidade politica, ja havia despertado
irremissivelmente, como sempre acontece nos instantes histéricos de
transicdo, em que o povo reivindica e retoma o seu direito
fundamental primeiro, qual seja, o de manifestar-se sobre o modo de
existéncia politica da nacdo pelo exercicio do Poder Constituinte
Originario.*

1 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 107-108
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O texto constitucional promulgado em 1988 sofreu grande influéncia da
tendéncia mundial estabelecida desde o pds-guerra, que se consolidou nas cartas
constitucionais de diversas nacoes: a insercado expressa dos direitos humanos como

direitos fundamentais.

O legislador constitucional optou nitidamente pela protecdo aos direitos
humanos. No principal ordenamento juridico encontra-se ja revelado, a partir do
artigo 4°, ao consagrar a sua prevaléncia, ao lado de outros principios informadores

da regéncia das relacfes internacionais de nossa Republica Federativa.

A Constituicdo de 1988, denominada Constituicdo Cidada, incorporou
0s ideais de justica social e instituiu uma nova concepc¢éo de Estado,
qual seja, o Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.?

E inegavel que na atualidade hd uma “tendéncia para o processo de

” 3que tem

construcdo de uma cultura universal de observancia dos direitos humanos
crescido nas ultimas décadas, expressada pela preocupacdo com a eficacia desses
direitos. A ONU, nos dias presentes, move-se no sentido de os Estados
implementarem medidas que tutelem e garantam a eficicia dos direitos humanos, o
gue, em primeira instancia, tem se dado por meio da positivacdo destes direitos nas

constituicbes. Paulo Bonavides assevera a respeito que:

a nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim,
desde o principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia. E universalidade que nao exclui os direitos da
liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e 0s
pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva adocéo
dos diretos da igualdade e da fraternidade.*

2 CUVELLO, Esther Barbosa de Oliveira. Os Direitos Sociais e os Limites ao Poder de
Reforma da Constituicdo. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo, p. 116.

® TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A protecao internacional dos direitos humanos.S&o
Paulo: Saraiva, 1991, p. 113.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p. 573.
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Diante disto, a Constituicdo Federal de 1988 positivou a protecdo a vida digna
e a saude por meio de dispositivos que garantem o atendimento das necessidades

basicas do cidadao, resguardando, desta maneira, esses direitos maiores.

1.1 O direito a vida enquanto o primeiro dos direitos fundamentais

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela XXI
sessdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas (ONU)®, assevera em seu artigo
primeiro que o direito a vida é inerente a pessoa humana, o que significa, em
primeira instancia, que ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida,
determinando, ainda, que este direito deverd ser protegido pela lei, numa clara
alusdo da insercdo do direito a vida nas cartas constitucionais das diversas nacoes

signatérias.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, assegura a todos 0s

brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade.

Pode-se afirmar, de forma simplista, que o0 conceito de vida se identificaria
com a existéncia bioldgica, seria um direito inato, adquirido no nascimento, portanto,
intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel do ser humano. Essencialissimo este
direito, pois que somente com vida o ser humano existe, e pode ser detentor de
outros direitos. Como assevera Alexandre de Moraes, o direito a vida € o mais
fundamental de todos os direitos, ja que constitui-se em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos.° Denota-se este fato, inclusive, da

interpretacdo da Constituicdo Federal que protege a vida desde a sua constatacao,

> BRASIL. Ministério da Justica. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm, acesso em
01/12/2012.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2000, p. 61.
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ainda na forma uterina, ja assegurando direitos ao nascituro.

bY

Desta maneira, o direito a vida representa sobretudo um dever de
conservacao desta, da propria e do outro, em que o individuo pode gerir e defender
sua vida, mas ndo pode dela dispor, apenas se justificando qualquer acdo lesiva

contra a vida nos excepcionais casos de legitima defesa e estado de necessidade.

O jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho afirma que o direito a vida
€ um direito subjetivo de defesa, pois € indiscutivel o direito de o individuo afirmar o
seu direito de viver, tendo a garantia da "ndo agressao" ao direito a vida, que implica

também na garantia de uma dimenséo protetiva deste direito a vida.’

O direito a vida significa, desta forma, um direito de carater negativo, isto é, o
direito de ndo ser morto, de nédo ser privado de sua vida, sendo obrigacdo do Estado
e dos demais cidadaos absterem-se de privar qualquer outro cidadéo de sua vida. E

0 autor conclui: o direito a vida € um direito, mas nao é uma liberdade.

José Cretella Janior também chama a atencdo para a questdo da

inviolabilidade do direito a vida:

Bastaria que se tivesse dito “o direito” ao invés de “a inviolabilidade
do direito a vida”. Se “vida € um direito” garantido pelo Estado, esse
direito é inviolavel, embora nao ‘“inviolado”. Se eu digo que é
‘inviolavel’ (a correspondéncia, a intimidade, a residéncia, o sigilo
profissional), ‘ipso facto’, estou querendo dizer que se trata de rol de
bens juridicos dotados de inviolabilidade (inviolabilidade da
correspondéncia, da intimidade, da residéncia, do sigilo
profissional)... O direito a vida € o primeiro dos direitos inviolaveis,
assegurados pela Constituicdo. Direito & vida é expressao que tem,
no minimo, dois sentidos, (a) o “direito a continuar vivo, embora se
esteja com saude” e (b) “o direito de subsisténcia”: o primeiro, ligado
a seguranca fisica da pessoa humana, quanto a agentes humanos
ou ndo, que possam ameacar-lhe a existéncia; o segundo, ligado ao
“direito de prover & propria existéncia, mediante trabalho honesto. ®

Maria Helena Diniz, por sua vez, analisa que o direito a vida, por ser essencial

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio.
Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 526/533/539.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. vol. |, art. 1° a
59, LXVII. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988, p. 182-183.
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ao ser humano, condiciona os demais direitos da personalidade.® Isto porque a
Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 5° assegura a inviolabilidade do
direito a vida, ou seja, a integralidade existencial e, assim, consequentemente, a
vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental basico desde a
concepcao, momento especifico, tomado pela doutrina patria como inicio da vida, e
portanto de nascimento ndo s6 do ser, mas da pessoa, com base em estudos

cientificos.

Ja lecionava Pontes de Miranda que “o direito a vida € inato”, afirmando que
quem nasce com vida, tem direito a ela. Afirma o autor que em relacao as leis e
outros atos normativos dos poderes publicos, a incolumidade da vida é assegurada
pelas regras juridicas constitucionais e garantida pela decretacdo da
inconstitucionalidade daquelas leis ou atos normativos. O direito a vida é direito
ubiquo, ou seja, onipresente: existe em qualquer ramo do direito, inclusive no

sistema juridico supraestatal.™®

Fato é que, a vida humana apresenta-se, qualquer que seja sua origem, antes
de mais nada, como um fluxo de projecao coletivo, continuo, transmissivel, comum a
toda a espécie humana e presente em cada individuo humano, enquanto
depositario, continuador e transmitente dessa energia vital.'' Por esta razdo o

carater de sacralidade deste direito.

1.2 O direito a saude enquanto direito fundamental

O direito a saude, disposto no artigo 6° da Constituicdo Federal,**deve ser

° DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001. p.
22-24.

1 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo VIl. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi: 1971, p. 14-29.

1 SOUZA, Reindranath V. A. Capelo de. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra,
Portugal: Coimbra Editora, 1995, p. 203-204.

12 Artigo 6° da Constituicdo Federal : Sdo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma da Constituicdo. BRASIL. Senado Federal.
Constituicdo Federal,1988.
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interpretado em conjunto com o artigo 196, que define a sua universalizagdo ao
determinar ser a saude direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para a sua

promocao, protecao e recuperacao.

As diretrizes da saude, por sua vez, estdo delineadas no artigo 196 da
Constituicdo Federal. Esse dispositivo determina que a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas destinadas a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acles e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao, o que implica no
oferecimento de medicina preventiva e curativa. Por esta razdo sao tidos como de

relevancia publica as acdes e servicos de saude.

No artigo 198, inciso Il, da Constituicdo Federal, percebe-se que o legislador,
ao conferir a salude atendimento integral, buscou abranger todas as necessidades
dos cidad&os no que diz respeito ao seu bem estar.®® O legislador ndo restringiu
nenhum tratamento, nem a atividade estatal, consagrando a garantia da forma mais
ampla possivel, sem exclusbes de doencas ou patologias; contudo deixou de
considerar as eventuais dificuldades técnicas ou financeiras do Poder Publico, de
modo que, constitucionalmente, os entes politicos ndo podem escapar da prestacao

ao direito a saude dos cidadaos.

Portanto, o direito a saude configura-se como um direito publico subjetivo, que
pode ser exigido do Estado — ao qual € imposto o dever de presta-lo - devendo ser
analisado, contudo, a luz da reserva do financeiramente possivel. Isto porque o
direito a saude é informado primariamente pelo direito a vida — constitucionalmente
protegido no artigo 5° o qual determina que, nos casos de doenga, cada um deve
receber tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,

independentemente de sua situagdo econdmica.

Mesmo se reconhecendo a existéncia de uma dimensao negativa do direito a

saude — a significar a exigéncia de abstencdo do Estado de qualquer ato, seu ou de

13 CARDOSO, Camila Daros. Acdes de concessao judicial de medicamentos. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2464, 31 mar. 2010, s/p. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14609>. Acesso em: 21 set. 2012.
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terceiros, em prejuizo da saude (tal como considerado em relagdo ao direito a vida)
— indubitavelmente a dimensao positiva é a que merece destaque: a saude € um
direito positivo e exige prestacées do Estado, além de impor aos entes publicos a
realizacdo de determinadas tarefas, cujo préprio cumprimento se consubstancia no

direito a saude.'*

Conforme dispde o artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, os servi¢os
de satde devem ser disponibilizados aos cidaddos por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS), formado por uma rede descentralizada de servicos, publicos e
privados, com comando Unico em cada esfera de governo, regionalizada e
hierarquizada, na qual o setor privado pode ter uma participacdo complementar a do
setor publico, firmada por convénios e contratos, com prioridade de participacdo das

instituicdes filantrépicas e sem fins lucrativos.

O Sistema Unico de Saude (SUS) quando criado, além do atendimento
médico, previu, ainda, o direito do cidadao a assisténcia farmacéutica , sendo esse
direito regulamentado apenas apés dez anos da criagcdo do SUS, com a publicacao
da Politica Nacional de Medicamentos (PNM)."*Esta fortalece os principios e as
diretrizes do SUS, objetivando, ainda, a garantia da eficacia e seguranca no uso

racional de medicamentos e 0 acesso da populacdo aos medicamentos essenciais.

Em 2004, o Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), cujas diretrizes se baseiam nas doutrinas do

SUS e num conceito abrangente de assisténcia farmacéutica.*®

1 MOREIRA, Vital e CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, Coimbra: Editora Coimbra, 2000, p. 342.

> A Politica Nacional de Medicamentos tem como propdsito "garantir a necessaria
seguranca, eficacia e qualidade destes produtos, a promocao do uso racional e 0 acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais". Conforme BRASIL. Ministério da Saude.
Portaria n° 3.916/MS/GM, de 30 de outubro de 1998. Disponivel em:
http://www.anvisa.gov.br/legis/portarias/3916 98.htm, acesso em 22 de setembro de 2012.

16 A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica é parte integrante da Politica Nacional de
Saude, envolvendo um conjunto de ac¢des voltadas a promoc¢ao, protecdo e recuperacdo da
saude e garantindo os principios da universalidade, integralidade e equidade. BRASIL.
Ministério da Saude. Resolugdo N° 338, de 06 de Maio de 2004. Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/resol cns338.pdf, acesso em 22 de setembro
de 2012.



http://www.anvisa.gov.br/legis/portarias/3916_98.htm
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/resol_cns338.pdf
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Assim, com base nas doutrinas e diretrizes e em suas politicas
publicas relacionadas com a assisténcia farmacéutica, o SUS, em
seus vinte anos de existéncia, vem se organizando para fornecer
medicamentos essenciais a populagdo. A padronizacdo e
descentralizacdo da compra tornam mais 4geis e racionais a
aquisicdo e dispensacdo dos medicamentos a populacdo. Desta
maneira, o Ministério da Saude 4, a SES-SP 5 e a Secretaria
Municipal de Saude de S&o Paulo (SMS-SP) 6 criaram, com base em
dados epidemiolégicos, pro- gramas de dispensacdo de
medicamentos para tratar as doencas que mais atingem a
populacdo. Os medicamentos padronizados nesses programas Sao
avaliados no que se refere a eficiéncia e a efetividade , além da
relacdo custo/beneficio. Ca- da instancia de governo tem suas
competéncias e atribuicbes no gerenciamento, na operacionalizacdo
e no financiamento desses programas.*’

E dever do Poder Publico ofertar aos cidaddos os medicamentos mais
seguros (que sabidamente ndo provoquem danos), eficazes (fazem o que se
propdem a fazer), efetivos (fazem o que se propdem a fazer quando utilizados pelas
pessoas em condi¢cdes reais) e custo-efetivos (entre as alternativas disponiveis,

fazem o que se propdem a fazer, em condicées reais, ao menor custo).*®

O Sistema Unico de Saltde tem como diretrizes a integralidade e a
universalidade. A integralidade determina que se conjuguem as ac¢des direcionadas
a materializacdo da saude como direito e como servico. A integralidade deve ser
concebida como um conjunto articulado de a¢des e servicos de saude, preventivos e
curativos, individuais e coletivos, em cada caso, nos niveis de complexidade do
sistema. E o principio segundo o qual o atendimento médico deve ser integral,
completo, ou seja, contemplar tudo aquilo de que o paciente necessita para seu
bem- estar e cura.'® A universalidade, por sua vez, significa o atendimento a todos
os cidadaos, a toda a populacéo que vier a procurar 0s servi¢gos de saude oferecidos
pelo Estado.

" CHIEFFI, Ana Luiza e BARATA , Rita Barradas . Judicializagdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade. In Cad.SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1840.

18 MACEDO, Eloisa Israel; LOPES, Luciane Cruz; BARBERATTO FILHO, Silvio. Andlise
técnica para a tomada de decisao do fornecimento de medicamentos pela v ia judicial. In
Rev. SaudePublica 2011;45(4):706-13, p. 707.

% Para saber mais veja: MATTOS, R. Os sentidos da integralidade: algumas reflexdes
acerca de valores que merecem ser defendidos. In: PINHEIRO, R. & MATTOS, R. (Orgs.)
Os Sentidos da Integralidade na Atencdo e no Cuidado em Saude. Rio de Janeiro:
Cepesc/IMS/Uerj/Abrasco, 2005.
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No sistema democratico a participacdo da sociedade desenha-se como
principio fundamental norteador da sua concepc¢do politica, considerada ferramenta
importante para garantir a todos os cidadaos exercitar o controle do processo de

formulacédo, implementacédo e avaliacédo das politicas.

Por conseguinte, € esperado do Estado acdes em diversas dire¢es, seja por
meio da promocdo de politicas publicas, seja prevendo or¢camentariamente o0s
gastos com saude e dedicando a este direito especial atencdo, seja prestando o

atendimento médico necessario ou concedendo os medicamentos aos cidadaos.

Contudo, deve-se lembrar que o Estado hoje, embora seja um Estado
Democratico de Direito, se afigura num cenério neoliberal, com pouca ou minima

interferéncia, e ndo em um Estado provedor, um Estado providéncia.

Com efeito, o principio da reserva do financeiramente possivel tem especial
incidéncia no terreno da saude e da educacgdo, cujas normas constitucionais —
particularmente influenciadas pelas ideias de constituicdo dirigente e de Estado
provedor — atribuiram unicamente ao Poder Publico o encargo de custear a

satisfacdo dessas necessidades, consideradas inerentes a uma vida digna.

Dai surge a paridade entre os artigos 196 e 205 da Constituicdo Federal, que
proclamam a salde e a educacdao como direitos de todos e deveres do Estado,
normas-tarefa, de carater programatico cuja concretizacdo fica a depender das

forcas do erario.

E justamente neste ponto em que se encontra 0 embate a que se propde

analisar, entre o direito constitucional a saude e o principio da reserva do possivel.

Neste ponto reside um aspecto crucial da questdo. A alocacdo de recursos
publicos para a implementagdo total desses direitos pressupde, além de uma
economia forte, a dificil decisdo politica de concentrar os insuficientes recursos
disponiveis de modo a poder dispensar um minimo de atendimento aos mais
necessitados, situacdo critica que nos paises nao desenvolvidos configura o que
muitos denominam circulo vicioso da miséria, pois € precisamente ai, onde faltam

recursos para atendé-las, que se mostram mais draméticas as caréncias sociais. %°

20 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1420.
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1.3 A eficécia dos direitos fundamentais

Embora sejam termos distintos — direitos humanos e direitos fundamentais —
necessario esclarecer que os direitos fundamentais representam no texto
constitucional os direitos humanos elencados nas Declaracbes e Pactos
Internacionais. Corroborando esta ideia, a explicacdo de José Joaquim Gomes

Canotilho que, de forma esclarecedora, distingue esses dois conceitos:

[...] direitos do homem sé&o direitos validos para todos os povos e em
todos o0s tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacgo-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os
direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.?

O catalogo de direitos fundamentais € a expressao de um sistema de valores,
e encontra 0 seu ponto central na personalidade humana que se desenvolve
livremente dentro da comunidade social e na sua dignidade, conforme afirma Robert

Alexy.?

Vidal Serrano Nunes Junior, de outra forma considera que a diferenca entre
um e outro vai além do fato dos direitos fundamentais estarem previstos na ordem
interna e os direitos humanos em declara¢cdes ou convengdes internacionais; reside
no fato de que por estarem positivados os direitos fundamentais, consagradores de
prerrogativas ou liberdades poderem ser judicializados, enquanto os direitos
humanos — ou melhor dizendo, o desrespeito aos direitos humanos — podem
implicar na penalizacdo do Estado que incorrer em tal conduta.?® Vidal Serrano

Nunes Junior, nesse aspecto define os direitos fundamentais como:

2L CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 391.

22 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 489.

23 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Editora
Verbatim, 2009, p. 24.
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[...] sistema aberto de principios e regras que, ora conferindo direitos
subjetivos a seus destinatarios, ora conformando a forma de ser e de
atuar do Estado que os reconhece, tem por objetivo a protecdo do
ser humano em suas diversas dimensdes, a saber; em sua liberdade
(direitos e garantias individuais), em suas necessidades (direitos
sociais, econdmicos e culturais), e em relagcdo a sua preservacao
(solidariedade).”

Norberto Bobbio, de outra maneira destaca o fato de que “quando os direitos
do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a Unica defesa
possivel contra sua violacdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o
chamado direito de resisténcia”. E prossegue apontando a diferenga deste estagio
inicial para a positivacdo destes direitos: “mais tarde, nas Constituicbes que
reconheceram a protecdo juridica de alguns desses direitos, o direito natural de
resisténcia transformou-se no direito positivo de promover uma acao judicial contra

os proprios 6rgdos do Estado”.®

Em resumo, os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares para entdo encontrarem sua

plena realizacdo como direitos positivos universais.?®

Nesta mesma linha de raciocinio, contudo, Norberto Bobbio destaca o fato de
que, embora a fundamentalidade se apresente como questdo intrinseca para a
compreensao do surgimento e evolucdo destes direitos, surge uma questao mais

importante, que é a das garantias, da efetivacéo destes direitos. '

#* NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicio de 1988. S&o Paulo:
Editora Verbatim, 2009, p. 15.

%5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 31.

% 1dem, p. 30.

? “Entende-se que a exigéncia do ‘respeito’ aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais nasce da convicgcdo, partilhada universalmente de que eles possuem
fundamento: o problema do fundamento € ineludivel. Mas, quando digo que o problema
mais urgente que temos de enfrentar ndo é po problema do fundamento , mas o das
garantias, quero dizer que consideramos o problema do fundamento ndo como inexistente,
mas como — em certo sentido — resolvido, ou seja, como um problema com cuja solucéo ja
ndo devemos mais nos preocupar.Com fundamento pode-se dizer que o problema do
fundamento dos direitos humanos teve sua solu¢do atual na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem aprovada na Assembleia Geral das nac¢des Unidas, em 10 de dezembro
de 1948. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacdo da
Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente
fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova € o consenso geral acerca da sua validade.
Os jusnaturalistas teriam falado de consensus omnium gentium ou humani generis.”
BOBBIO, Norberto. Idem, p. 25-26.
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Somente depois da Declaracao Universal [dos Direitos do Homem] é
gue podemos ter a certeza histérica de que a humanidade — toda a
humanidade - partilha alguns valores comuns; e podemos,
finalmente, crer na universalidade dos valores, no Unico sentido em
gue tal crenca € historicamente legitima, ou seja, no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens.?®

Superada a questdo da fundamentalidade, ha que se dedicar a ardua tarefa
de fazer valer estes direitos, isto €, de como dar efetividade, garantir que sejam
cumpridos. Norberto Bobbio trata da questdo ao afirmar que “o problema grave de
nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-

los, e sim o de protegé-los”. E prossegue:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo é filosofico,
mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de
saber quais e quantos sdo esses direitos, qual € a sua natureza e
seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados.?

Os direitos fundamentais, estando em constante interacdo, constituem um
sistema que flui sempre para o0 mesmo e Unico objetivo: a prote¢cdo do ser humano.
Trata-se de um sistema aberto de principios e regras a exigir para sua interpretacao,
conexdo com o contexto politico, social e econébmico no qual estdo inseridos, isto é,
deve haver uma ligacdo com a realidade. Entdo, a partir da compreensdo da
abertura constitucional, a inteleccdo da norma constitucional s6 pode ser
adequadamente extraida em conexao com a realidade, e tornou-se entao factivel a

aplicac&o direta dos direitos sociais.** Paulo Bonavides elucida:

N&o se deve deixar de reconhecer aqui o hascimento de um novo
conceito de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma
liberdade “objetivada”, atada a vinculos normativos e institucionais, a
valores sociais que demandam realizacdo concreta e cujos
pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 28.

2 |dem, p. 25.

%0 Cf. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 15-17.
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artifice e um agente de suma importancia para que se concretizem
os direitos fundamentais da segunda geracéo.*

Essa mudanca interpretativa faz com que hoje ja ndo mais se acate a nogao
de norma programética com o fito de eximir o Estado de cumprir com suas
obrigagbes. Os direitos sociais compreendidos enquanto direitos fundamentais
(alocados no Titulo Il da CF) tém aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1°) e podem ser
implementados, no caso de omissao legislativa, pelas técnicas de controle, quais
sejam o Mandado de Injuncdo ou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omiss&o.% Por conseguinte, os direitos sociais plasmados na Carta Politica de 1988
sédo direitos de eficicia plena.

A eficacia juridica constitui a possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma
juridica em vigor ser aplicada aos casos concretos e de, na medida desta
aplicabilidade, gerar efeitos juridicos, enquanto a eficacia social (ou efetividade)
pode ser considerada por englobar tanto a decisao pela efetiva aplicacdo da norma
(juridicamente eficaz) quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta

aplicacdo.*

Pode, ainda, o termo eficacia ser aplicado de outra forma, no sentido de
ambito, extensado e alcance, resvalando na seguinte tipologia da eficacia dos direitos
fundamentais: eficacia vertical, que se refere ao alcance dos direitos humanos na
relagdo Estado e particular, e eficacia horizontal, que alude a extenséo dos direitos

humanos nas relacdes privadas.

Nessa linha interpretativa, vale a reafirmacao de que os direitos fundamentais
representam a positivacdo nas cartas constitucionais daqueles direitos humanos
plasmados nas Declara¢gGes e Pactos Internacionais, firmados por diversas nacgoes,

com o fim de serem assegurados valores humanos supremos, como a vida, a

%1 Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 567.

32 Cf. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
838.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 235.
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dignidade, etc. Por diversos momentos se entrelacardao direitos humanos e direitos
fundamentais, e por tal razdo esta tomada de posicéo conceitual se faz importante.®*

A Constituicdo Federal brasileira positivou a protecdo social por meio de
dispositivos para garantir o atendimento das necessidades basicas do cidadao,

como saude, educacdo, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia e assisténcia social.

Contudo a simples previsdo n&o basta para a concretizagéo desses direitos;
devem o Estado e a sociedade tomar providéncias, e huma postura de empenho, se
mobilizar nas diversas esferas para que esta concretizacdo possa ocorrer. A
atividade do Poder Judiciario, como membro integrante dessa mesma sociedade, se

mostra também imprescindivel nesse sentido.

1.4 A dignidade da pessoa humana

7

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, expressamente consagrado no artigo 1°, inciso lll, da

Constituicao Federal, segundo, o qual, in verbis:

Artigo 1° da Constituicdo Federal

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana

A Constituicio menciona, ainda, a dignidade da pessoa em outros
dispositivos como, por exemplo, artigo 170, caput, artigo 226, paragrafo 7°, artigo

227, caput e artigo 230, caput.

Tendo em vista o0 lugar que ocupa na ordem constitucional, o valor da

dignidade pode ser considerado como absoluto, j& que tido como fundamento da

% De idéntica forma compreende Ingo Wolfgand SARLET. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 33.
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Republica Federativa. Sua observancia ndo pode, em qualquer hipotese ou
circunstancia, ser afastada — diversamente de outros valores que, consubstanciados
na Constituicdo Federal por meio de principios, podem vir a ser relativizados frente a
outros principios de maior relevancia diante do caso concreto. Analisando estes
fundamentos do Estado Democratico de Direito Brasileiro e o sentido dado a
expressao pelo constituinte, Celso Bastos e Ives Gandra Martins, afirmam:

O que ele quis significar € que o Estado se erige sob a nogédo da
dignidade da pessoa humana. Portanto, o que ele esti a indicar é
gue um dos fins do Estado € propiciar as condi¢cdes para que as
pessoas se tornem dignas. E de lembrar-se, contudo, que a
dignidade da pessoa humana pode ser ofendida de muitas maneiras.
Tanto a qualidade de vida desumana quanto a pratica de medidas
como tortura, sob todas as suas modalidades, podem impedir que o
ser humano cumpra na terra sua misséo, conferindo-lhe um sentido.
Esta tarefa € eminentemente pessoal. O sentido da vida humana é
algo forjado pelos homens. O Estado s6 pode facilitar esta tarefa na
medida em que amplie as possibilidades existenciais do exercicio da
liberdade.®

Portanto, resta claro que foi conferida a dignidade da pessoa humana a
qualificacdo de norma juridica fundamental da ordem juridico-constitucional,
segundo a vontade do Constituinte de 1988. A dignidade da pessoa humana foi
erigida & condicdo de valor juridico fundamental da sociedade, valor este que
sustenta a propria existéncia do ordenamento juridico. Ainda, neste sentido, José

Afonso da Silva discorre:

A Constituicdo de 1988 ndo promete a transicdo para o socialismo
com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as perspectivas
de realizacdo social profunda pela prética de direitos sociais que ela
inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e
gue possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica
social, fundado na dignidade da pessoa humana.®

% BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil,
v.1, Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.425.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 124.



28

A dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito é nacleo bésico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional,*’funcionando como um mandado de otimizacéo, ordenando algo (a
protecdo e promocdo da dignidade da pessoa) que deve ser realizado na maior
medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes.38

A importancia da dignidade da pessoa humana na compreensao da questao
da judicializacdo da concessdo de medicamentos reside no fato de que a
Constituicdo, bem como as melhores interpretagcdes constitucionais feitas pela
doutrina e pela jurisprudéncia consideram que ndo basta ao Estado assegurar a
vida, mas sim uma vida com dignidade ao cidaddo. E uma vida digna abarca uma
série de elementos, dentre eles a saude, que, muitas vezes, é garantida pelo uso
continuo de medicamentos. Por esta razdo a questdo da concessdo de

medicamentos via judicial perpassa a questéo da dignidade da pessoa humana.

N&do se questiona, tampouco se pretende mitigar a dignidade da pessoa
humana. Contudo, ha que se verificar que a sua plena satisfacdo depende de um
sem numero de elementos que, nem sempre estdo a disposicdo. Ha que se
compreender que ha limites materiais para a consecu¢do de todos os atos
necessario para o seu asseguramento. A saude é dever do Estado, mas o Estado

possui limites em sua atuacao.

E com vistas & compreensdo da reserva do possivel e do embate entre os

poderes Executivo e Judiciario que se pretende prosseguir na presente analise.

3" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 237.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 76.
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2 PESOS E CONTRAPESOS: A CONCESSAO DE MEDICAMENTOS AOS
CIDADAOS PELA VIA DO PODER JUDICIARIO

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet “ndo se podera sustentar sob pena de
ofensa aos mais elementares requisitos da razoabilidade e do préprio senso de
justica” — que, segundo o autor, “com base numa alegada (e mesmo comprovada)
insuficiéncia de recursos se acabe virtualmente condenando a morte a pessoa cujo
anico crime foi o de ser vitima de um dano a saude e nao ter condi¢cdes de arcar

com o custo do tratamento”.*®

Enfim, sdo inmeros os motivos pelos quais se vislumbra o ndo atendimento
das demandas sociais e o cidaddo acaba sendo deixado a margem da sociedade,

pagando, inclusive, o duro preco da perda de sua dignidade como homem.

Nesse momento € que salta aos olhos a importancia do papel do Poder
Judiciario como contrapeso do Poder Executivo dentro do Estado Democratico de

Direito.

Em outras palavras, quando ndo atendidas as necessidades sociais dos
cidadaos, desrespeitadas as leis que as asseguram, inclusive a Constituicdo
Federal, que por si s6 ja dispbe de normas com forca coercitiva suficiente para

serem judicializadas, pode, e deve, o cidadao recorrer ao Poder Judiciario.

No entanto, a configuracdo do Estado Democratico como Estado Social
Democratico €, ainda hoje, fato controverso. O Ministro Celso de Melo, do Supremo
Tribunal Federal, ao verificar a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na

efetivagcdo dos direitos sociais, afirma no voto proferido na ADPF n° 45:

Muitos autores e juizes ndo aceitaram, até hoje, uma obrigacao do
Estado de prover diretamente uma prestagdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, de ensino,
de moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia
tém percebido o alcance das normas constitucionais programaticas
sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como
principios-condi¢ao da justica social.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 298.
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Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram o0s
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como
fonte de direitos e obrigacBes e admitem a intervencdo do judiciario
em caso de omissdes inconstitucionais.*’

Em idéntico sentido pronunciou-se o Ministro Humberto Martins, do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 856.194/RS, em que se questionava a
legitimidade do Ministério Publico para ajuizamento de Acdo Civil Publica em favor
de menor gestante que, diante de ameaca de aborto, necessitou recorrer ao

Judiciério para garantir sua internacgéo e tratamento médico de urgéncia:

A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do Judiciario na esfera da administracédo.
Deveras, nao h& discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quiga constitucionalmente. Nesse campo a
atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacdo das
desigualdades e a prote¢do a dignidade humana, alcadas ao mesmo
patamar da defesa da Federacéo e da Republica, ndo pode relegar o
direito & saude das criangas a um plano diverso daquele que o
coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.*

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 tornou-se
cada vez mais frequente a interferéncia do Poder Judiciario em questbes que,
primariamente, seriam da competéncia do Poder Executivo ou do Poder Legislativo.
A intencdo de promover um equilibrio entre os Poderes, essencialmente por meio da
existéncia de medidas de controle sobre as atividades de um Poder sobre o outro é

caracteristica do Estado Democrético de Direito.

Contudo, nenhum excesso é bem visto.

0 ADPF n° 45. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?numero=45&classe=PSV&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJ
ulgamento=M, acesso em 08 de dezembro de 2010.

“L ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — INTERNACAO
COMPULSORIA PARA TRATAMENTO MEDICO E ATENDIMENTO DE URGENCIA —
MENOR GESTANTE — AMEACA DE ABORTO - RISCO A VIDA — DIREITO A SAUDE:
INDIVIDIAL E INTRANSPONIVEL — LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DO PARQUET —
ART. 127 DA CF/88 — PRECEDENTES. (Recurso Especial n°® 856.194-RS (2006/126263-3),
Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJ 22/09/2006)
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Ha que se ter em mente que a efetivacdo dos direitos sociais de prestacéo,
entre eles o direito & saude - muitas vezes garantido por meio do fornecimento de
medicamentos aos cidadaos pelo Estado - consiste no fato de que as normas que
definem estes direitos estdo vinculadas as modificacbes econdmicas, sociais e
administrativas, sendo, portanto, necesséria a adequacao das necessidades sociais
a capacidade material do Estado. Por se tratar de exigéncia positiva que demanda a
utilizacao de recursos materiais, o direito ao fornecimento gratuito de medicamentos

depende da disponibilidade econémica e orcamentaria do Estado.

A postura adotada pelo Poder Judiciario atualmente - que em principio nada
mais seria que o desempenho de suas fungbes quando provocado para o
atendimento de uma demanda por meio do proferimento de uma decisdo - tem
causado bastante discussédo, porquanto se considera que invada consideravelmente

as esferas dos demais Poderes.

Um dos aspectos da assisténcia médica que mais tem sido alvo das
acoes judiciais é a assisténcia farmacéutica , ou seja, a garantia do
acesso a medicamentos ndo disponiveis nos servi¢cos publicos, em
razdo de precos abusivos praticados pelos fabricantes ou de falta de
estoque, padronizacdo do uso, registro no pais e comprovacgao
cientifica de eficacia.*

As decisdes judiciais proferidas no sentido de garantir os direitos individuais —
especificamente o direito ao recebimento de medicamentos para tratamento e/ou
controle de alguma doenca - tém sido bastante amplas, ndo raro extrapolando o
ambito juridico. No campo especifico da politica de saude, a atuacdo do Judiciario
tem se traduzido como a garantia de acesso a bens e servicos por intermédio do
recurso a agbes judiciais e por esta razdo tem sido atribuida a nocdo de

Judicializagéo.

2 CHIEFFI, Ana Luiza e BARATA , Rita Barradas .Judicializagdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade. In Cad.SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1840.
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2.1 O papel do trabalho e a distribui¢c&o de riquezas

A Constituicdo Federal, no artigo 193, determina que a ordem social sera

baseada no trabalho, objetivando o bem-estar e a justica sociais.

O primado do trabalho na ordem social se harmoniza com a ordem
econOmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, que tem
por fim assegurar a todos uma existéncia digna conforme os ditames da justica
social (artigo 170, da CF). Desta forma significa que o trabalho esta acima de
qualquer outro fator econémico. As relagbes econbmicas e sociais existentes no
pais, para gerarem o bem-estar haverdo de propiciar trabalho aos cidadaos, que por
sua vez gera renda que possibilita as condicbes de vida material. Mas ndo s0, o
trabalho gera ainda desenvolvimento espiritual e intelectual adequado a todos os

cidadaos. ®

O trabalho, assim, ndo € apenas um dos direitos sociais assegurados no rol
do artigo 6°, da Constituicdo Federal, mas também explicita um valor da ordem

social. José Afonso da Silva assevera:

Ter como base o primado do trabalho significa pér o trabalho acima
de qualquer outro fator econémico, por se entender que nele o
homem se realiza com dignidade. Ter como objetivo 0 bem-estar e a
justica sociais quer dizer que as relagbes econdmicas e sociais do
pais, para gerarem o bem-estar hdo de propiciar trabalho e condicdo
de vida, material, espiritual e intelectual, adequada ao trabalhador e
sua familia, e que a riqueza produzida no pais, para gerar a justica
social, ha de ser equanimamente distribuida.*

Desta forma, pode-se afirmar que o trabalho dignifica 0 homem nao apenas
no aspecto laboral, de realizagdo, mas essencialmente no aspecto de subsisténcia

de si préprio e de sua familia, independentemente de assisténcia do Estado. Por

43 Flademir Jerbnimo Belinati MARTINS afirma que o ‘povo’ como destinatario das
prestagfes civilizatoria do Estado (povo-destinatario) corresponde a totalidade dos que se
encontram no territério do estado, que, sé por esta circunstancia, sdo considerados seres
humanos dotados de dignidade. O autor assevera ainda que a abertura constitucional
remete a nocdo de inclusdo: o Estado de Bem-estar social € concebido por meio do
conceito de inclusdo. Dignidade da pessoa Humana — Principio Constitucional Fundamental.
Curitiba: Jurua, 2006, passim.

4 Cf. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 758.
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outro lado também para o Estado é benéfico que os cidadaos tenham capacidade
econdmica prépria para prover as suas necessidades. Embora seja dever do Estado
a promocdo do bem-estar social, ndo se pode olvidar que o desenvolvimento
nacional depende do desenvolvimento de cada individuo em todas as suas

potencialidades, inclusive a laboral e econémica.*®

A distribuicdo de riquezas, tdo desejavel, dependera, contudo, de um sem
namero de circunstancias e fatores do mercado — alheios na maioria das vezes aos
Poderes do Estado. Assim, o bem-estar dos individuos depende de diversas
condi¢des, do atendimento de diferentes necessidades e anseios das pessoas. Em
geral, se houvesse a equanime distribuicdo das riquezas, cada individuo poderia ir
buscar por conta propria, e as suas expensas, tudo aquilo de que necessita para se
satisfazer. Isso porque em regra “E no mercado que os individuos poderdo alcancar
o maximo de satisfacdo com as mercadorias produzidas (...) clara identificacdo de

bem-estar com consumo.”*®

Assim ocorre hoje com a questdo da saude no Brasil, em que uma fatia
consideravel da populacdo (26,3% segundo dados do IBGE)*' possui algum tipo de
plano de saude. Esta fatia da populacdo é a que possui niveis mais elevados de
renda. Por outro lado, refletindo a realidade brasileira de desigualdade de
distribuicdo de renda, ainda a maioria da populacdo ndo possui acesso a este

servico, dependendo exclusivamente do servi¢o publico de saude.

Esta mesma populacdo que possui plano de salude, e que se encontra na
parte mais elevada da piramide de distribuicdo de renda, em regra consegue — por

ter renda suficiente — prover todos os medicamentos de que necessita para a

4 CEDENHO, Antonio Carlos. Diretrizes da Assisténcia Social. Sdo Paulo: Verbatim, 2012,
p. 43.

“ FALEIROS, Vicente de Paula. Politica social do estado capitalista. Sdo Paulo: Cortez,
1995, p.12 -18.

“" IBGE. De 1998 a 2008, a parcela da populacdo com plano de salde passou de 24,5%
para 26,3%. Na série harmonizada, o percentual de pessoas cobertas por pelo menos um
plano de saude cresceu entre 1998 (24,5%), 2003 (24,6%, ou 43,0 milhdes de pessoas) e
2008 (26,3%, ou 49,1 milhGes de pessoas). O aumento se deu principalmente na area rural:
de 5,8% para 6,7% entre 1998 e 2008. Na area urbana, as taxas foram 29,2% e 29,7%
nestes anos. No Sudeste (35,6%) e no Sul (30,0%) os percentuais eram quase trés vezes
maiores que no Norte (13,3%) e Nordeste (13,2%). Disponivel
em:http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1580&
, acesso em 01 de setembro de 2012.
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realizacdo de um tratamento médico, ou mesmo para a prevengcdo e controle de
doencas (tais como os medicamentos utilizados por longos periodos, ou até mesmo
por uma vida inteira). Excecdo feita aqueles casos em que o tratamento
medicamentoso seria muito dispendioso, além das possibilidades financeiras do
paciente e da familia (nos casos de tratamento para cancer p. ex.), nos quais se
verifica que, mesmo pessoas de classes sociais mais elevadas, e poder aquisitivo
maior, acionam a Justica a fim de receber auxilio estatal, pois prover o remédio as
suas expensas, nesses casos, significaria uma drastica reducdo dos recursos

disponiveis da renda familiar.

O que se vé é que a realidade espelha a concentracdo das riqguezas nas
maos de uma minoria. Essa concentracdo econdmica e seus disturbios alocativos se
estabelecem como fenbmeno decisivo da necessidade de intervencao estatal direta
como forma de garantia dos mecanismos de reproducéo das forgas sociais. Para a
grande parcela da populagdo que nao tem acesso aos meios privados de

subsisténcia resta a Unica alternativa de se servir do servi¢o publico de saude.

N&o obstante as discussdes de ordem ideolbégica sobre a origem e arranjo
das politicas sociais, as descontinuidades nos ciclos econémicos e a corrosdo dos
nacleos sociais de amparo ao individuo tornam cada vez mais complexas as
necessidades basicas, as escolhas e respostas ao risco dos agentes sociais. Sobre
a motivagao econdmica, K. G. Scherman defende: “a protecao social publica para os
gue nao dispdem de meios de subsisténcia é crucial para o0 bem-estar das pessoas
e das familias e para o funcionamento da economia e da sociedade como um

todo”.*8

Na contrapartida deste ideal de protecéo e atendimento integral aos cidadao

coloca-se a realidade financeira e a possibilidade de execuc¢ao do Estado.

A protecédo dos valores e liberdades exigiu a organizacao e funcionamento do
Estado Constitucional: instituicdo centrada na lei, na seguranca juridica, na

autonomia da vontade, na separacao dos Poderes — enfim no dogma constitucional

8 Cf. Introducdo da obra de Lawrence THOMPSON, Mais velha e mais sabia: a economia
dos sistemas previdenciarios. Trad. Celso Barroso Leite. Brasilia: MPAS, 2000, p. 27.
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daqueles “valores superiores do bem comum e da coisa publica”, conforme acredita

Paulo Bonavides.*®

2.2 A atual realidade fatica: falta de distribui¢cdo regular ou a ampliagao judicial

do rol de medicamentos?

O fornecimento de medicamentos por meio de ac¢des judiciais tornou-se uma
pratica rotineira nos ultimos anos em razdo do Estado descumprir a entrega
obrigatoria de medicamentos aos cidaddos, mas também em clara tentativa dos
pacientes assegurarem por meio do acesso ao Judiciario a concessao de
medicamentos ndo previstos legalmente, ampliando, assim, de forma compelida, o

rol de medicamentos fornecidos gratuitamente pelo Estado.

No Estado de S&o Paulo os nimeros dessas demandas vém aumentando

consideravelmente:

No ano 2006, a Secretaria de Estado da Salde de Sao Paulo (SES-
SP) gastou, com o cumprimento das decisdes judiciais da comarca
da capital, 65 milhdes de Reais, para atender cerca de 3.600
pessoas. Em comparagdo, no mesmo ano, ela investiu 838 milhdes
de Reais no Programa de Medicamentos de Dispensacéo
Excepcional (alto custo), atendendo 380 mil pessoas. Foram gastos
aproximadamente 18 mil Reais por paciente com ac¢fes judiciais
naquele ano, enquanto o Programa de Medicamentos de
Dispensac&o Excepcional consumiu 2,2 mil Reais por paciente.>

Ao se analisar as acoes judiciais para a obtencédo de medicamentos constata-
se que a maioria delas ndo decorre de negativas estabelecidas pelo SUS, mas de
tentativas dos usuarios de obter medicamentos nao previstos na Politica Nacional de
Medicamentos, notando-se, com isto, que estas iniciativas ndo se relacionam
diretamente aos principios da universalidade e da integralidade, previstos

constitucionalmente.

‘9 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.40.

* CHIEFFI, Ana Luizae BARATA , Rita Barradas .Judicializagdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade. In Cad.SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1839.
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Como dito anteriormente, o SUS e a Politica Nacional de Medicamentos
garantem O acesso aos tratamentos, independentemente da complexidade da
doenca e a escolha dos medicamentos que integram o protocolo dos programas
executados é feita com base nas doencas mais recorrentes e mais graves

apresentadas pela populacao.

Justifica-se a propositura de acao judicial quando ocorre a falta de algum
medicamento previsto, visto que, sendo direito constituido do cidaddo, este nao
pode ser privado de tal direito porque, enfim, o direito a saude é direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal de 1988, como visto anteriormente, e que implica

em si um direito ainda maior, que € o direito a vida.

Tendo em vista que a falta ou a interrupcdo da concessdo de qualquer
medicamento pode vir a ocasionar, hdo apenas a perda da saude, mas da vida do
cidaddo, esta é uma situacdo que se justifica por si sé: ha o direito, o Estado o
descumpre, € legitimo que o cidaddo se sirva do Poder Judiciario para ver a

satisfacdo de sua demanda.

Completamente diferente é a situacdo - que vem sendo percebida no
cotidiano dos foruns brasileiros - que se afigura quando o Judiciario é buscado para
a concessdo de um medicamento que ndo consta no rol dos programas de
fornecimento gratuito, pois que, se acolhido o pedido e positiva a deciséo judicial no
sentido de determinar a concessdo do medicamento, ha ao Estado um custo que
extrapola o seu orcamento, ou seja, ha uma interferéncia direta do Judiciario na

Administracéo Publica, e por esta razdo diz-se desta ocorréncia uma “judicializagao”.

2.3 O Panorama jurisprudencial atual

Com base nos principios da integralidade e universalidade do Sistema Unico
de Saude, e no resguardo da vida, do atendimento a saude e atencdo a dignidade
da pessoa humana, diversas sdo as decisdes judiciais que se colhem favoraveis a

concessao de medicamentos:



37

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS —
DIREITO A SAUDE — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
— MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO PODER
PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia
gue o Judiciario atue como 6rgao controlador da atividade
administrativa. Seria uma distorcdo pensar que 0 principio da
separacdo dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser
utilizado justamente como Obice a realizagdo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o
Judiciario estabeleca a inclusao de determinada politica publica
nos planos orcamentérios do ente politico, mormente quando
nao houver comprovagao objetiva da incapacidade econdémico-
financeira da pessoa estatal.

3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acao, que visa
a assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida
contra o municipio, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia
desta Corte, no sentido de que "o funcionamento do Sistema
Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria da
Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no
polo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros"
(REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ 3.10.2005). Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp
1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
MEDICAMENTOS. FORNECIMENTO A  PACIENTES
CARENTES. OBRIGACAO DO ESTADO. | - O ac6rdéo
recorrido decidiu a questdo dos autos com base na legislagcéo
processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes
judiciais. Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa a
Constituicao, se existente, seria indireta. Il - A disciplina do art.
100 da CF cuida do regime especial dos precatorios, tendo
aplicacdo somente nas hipoteses de execucdo de sentenca
condenatoria, o que ndo é o caso dos autos. Inaplicavel o
dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violacéo a
Constituicdo Federal. Il - Possibilidade de blogueio de valores
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a fim de assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos
em favor de pessoas hipossuficientes. Precedentes. IV -
Agravo regimental improvido. (Al 553712 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
19/05/2009, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009
EMENT VOL-02363-09 PP-01777 RT v. 98, n. 887, 2009, p.
164-167)

Acéo civil publica - MinistérioPublico conto autor - legitimidade
ativa incontestavel - legitimidade passiva da Municipalidade e
do Estado inquestionavel - responsabilidade concorrente e
solidaria - fornecimento de cadeira de rodas e Ortese para
posicionamento de punhos e dedos da mao - controle judicial
das politicaspublicas de saude - prevaléncia do disposto no
artigo 196, da Constituicdo Federal - direito fundamental -
recursos da FESP e da Municipalidade improvidos. (TJSP.
Apelacdo com Revisdo N°: 633.018.5/1-00. Relatos Des. Paulo
Roberto Ferreira Sampaio. Dju 25/11/11)

SAUDE. Medicamento. Impetrante portador de mal de
Parkinson. Pretensdo ao fornecimento do medicamento
STALEVO, néao padronizado para o tratamento da patologia
Medicamento cujos principios ativos estao padronizados para
fornecimento, em separado, pelo SUS. Inicial instruida com
prescricdomédica insuficiente para comprovar a necessidade
da utilizacdo do medicamento de marca e a ineficacia da
utilizacao, em separado, dos principios ativos . Sentenga que
concedeu a seguranga . Recursos oficial, que se considera
interposto, e voluntario providos para denegar a ordem .
(TJISP. Apelagédo com Revisdo N°0014151-26.2010.8.26.0032.
Relator AntoniocarlosVilen)

Desta forma, conclui-se que os Tribunais, em sua grande maioria, tém se
posicionado no sentido do atendimento das necessidades dos jurisdicionados de
forma dinamica, avaliando caso a caso, e mantendo sempre em vista as diretrizes

constitucionais que determinam o atendimento dos direitos sociais fundamentais.
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2.4 Estado Social e Estado Liberal: pondera¢cdes sobre a democracia

O Estado quando cumpre com as responsabilidades a ele estabelecidas pela
Constituicao corre o risco de ficar entumecido, inflado de obrigacfes, acabando por
nao cumprir bem o seu papel. Neste sentido cabe observar a passagem que se deu
do Estado de Bem-Estar para o Estado Liberal, que justifica em grande nimero a

postura atual do Estado Democratico Brasileiro.

Diversas foram as criticas dirigidas ao modelo do Estado do Bem-Estar Social
em face do modelo da previdéncia social;, desde aqueles que acreditavam no
principio do livre mercado e do Estado Minimo, e defendiam ferrenhamente a livre
concorréncia e a adaptabilidade (aqueles que ndo se adaptassem ao mercado
sucumbiriam), negando qualquer politica social por parte do Estado (que tornaria os
pobres dependentes e acomodados), passando pelos defensores do “capitalismo
competitivo”, que de forma analoga afirmava que cada cidad&o deveria financiar sua
prépria assisténcia, desonerando o Estado e a sociedade (seria o fim do déficit
publico), havendo ainda os preconizadores do retorno ao liberalismo, pois o

socialismo e o WelfareState n&o teriam passado de modelos utépicos™*

Enquanto o Estado agigantava sua intervencdo — agora ja vista como um
certo paternalismo — crescia o déficit publico e manifestava-se a apatia politica nos
cidaddos. O Estado do Bem-Estar Social surgido das necessidades sociais nao

atendidas pelo Estado Liberal, agora enfrentava sua prépria crise.

o Estado parece estar a perder o estatuto de unidade privilegiada de
andlise e de prética social. Esta perda relativa de protagonismo do
Estado nos paises centrais tem tido um papel determinante nas
politicas sociais. Desregulacdo, privatizacdo, mercado interno do
Estado, comparticdo nos custos, mercadorizacdo, cidadania activa,
ressurgimento da comunidade sdo algumas das denomina¢fes do
variado conjunto de politicas estatais com o objectivo comum de

L A este respeito ver as teorias de Ludwig Heinrich Edler VON MISES (Socialismo, 1922;
Liberalismo — segundo a tradicdo classica, 1927; Governo Onipotente, 1944; Burocracia,
1944; Acado Humana, 1949; Teoria e Historia, 1957 e o postumo As seis licbes, 1979)
informagdes disponiveis em http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=33), Friedrich Augusto
VON HAYEK (e] Caminho da servidao, 1944, disponivel em:
http://www.mises.org.br/Ebook.aspx?id=31)e tambémMilton Friedman (Capitalismo e
Liberdade, 1962).
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reduzir a responsabilidade do Estado na producdo de bem-estar-
social.®

Referida critica ganha corpo quando se analisa a questdo das diversas
transicOes pelas quais passou 0 Estado, e se analisa mais de perto a relagéo entre
liberalismo e democracia. Se no Estado Liberal democracia e liberalismo coincidiam
em valores e em conteudo, podendo-se até mesmo afirmar que a democracia
nasceu do liberalismo, no estado neoliberal essa coincidéncia ndo mais subsiste,
mas, pelo contrario, a democracia tal como se afigura derroca o liberalismo naqueles

moldes.

Isto porque o Estado Liberal, sob ambos os aspectos — econdmico e politico —
significava o Estado Minimo,>® combatia de uma s6 vez o paternalismo e o
absolutismo, fazendo caminhar ao mesmo passo a emancipacdo da sociedade no

que diz respeito ao poder politico (a primazia do mercado sobre o Estado) e a

®’SANTOS, Boaventura Souza. A Critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2000, p. 155.

3 Conforme Norberto BOBBIO: “Respice finem. Sob ambos os aspectos, econémico e
politico, o liberalismo é a doutrina do estado Minimo: o Estado € um mal necessario, mas é
um mal. Nao se pode deixar de lado o Estado, e, portanto, nada de anarquia, mas a esfera a
gue se estende o poder politico (que é o poder de colocar na cadeia as pessoas) deve ser
reduzida aos termos minimos. Contrariamente ao que se afirma habitualmente, a antitese do
Estado liberal ndo é o estado absoluto, se por Estado absoluto se entender o estado em que
o0 poder do soberano ndo é controlado por assembléias representativas, € um poder que
vem de cima para baixo. A antitese do Estado absoluto é o Estado democratico, ou mais
exatamente o Estado representativo, que através do progressivo alargamento dos direitos
politicos até o sufragio universal se transforma pouco a pouco em Estado democratico. A
antitese do Estado liberal é o Estado paternalista que to ser ma conta dos suditos como se
fossem eternos menores de idade e cuida da sua felicidade. Esta antitese € muito clara nos
primeiros classicos do liberalismo, Locke, Kant, Humboldt e, naturalmente em Adam Smith.
Tanto € verdade que nenhum dos propagadores do liberalismo pode ser arrolado entre os
escritores democraticos, assim como vice-versa, 0 primeiro grande escritor democrético,
Rousseau, ndo pode ser arrolado entre os escritores liberais. O estado que os primeiros
liberais combatiam era o chamado Wohlfartsstaat, ou seja, o Estado de Bem-estar daquele
tempo, conforme expressao alema. Certo, o ‘bem-estar’ de que se ocupavam os principes
reformadores era bem pouca coisa se comparado com o que é fornecido pelos Estados
democraticos de hoje. Mas para os primeiros escritores liberais os termos da polémica néo
sdo muito diversos dos termos postos pelos escritores liberais de hoje, segundo os quais o
melhor bem-estar é aquele que os individuos conseguem encontrar por si mesmos, desde
gue sejam livres para buscar o proprio interesse. Ja que pus em julgamento a filosofia da
historia, € o caso de pensar nos cursos e recursos. O Estado minimo insurge-se contra o
Estado paternalista dos principes reformadores; o Estado minimo é hoje reproposto contra o
Estado assistencial, do qual se deplora que reduza o livre cidadéo a sudito protegido; numa
palavra, é reproposto contra as novas formas de paternalismo.” O Futuro da democracia:
uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1986, p. 135-136.
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instituicdo do Estado representativo (0 parlamento contra a monarquia) — ambos

avancos nitidamente entrelacados com o surgimento e crescimento da democracia.

Norberto Bobbio de forma nitida explica a passagem deste Estado Liberal
para o Estado assistencial, e explicita a latente incompatibilidade entre liberalismo e

democracia neste novo cenario:

Quando os titulares dos direitos politicos eram apenas o0s
proprietarios, era natural que a maior solicitacdo dirigida ao poder
politico fosse a de proteger a liberdade da propriedade e dos
contratos. A partir do momento em que os direitos politicos foram
estendidos aos que nada tém e aos analfabetos, tornou-se
igualmente natural que aos governantes, que acima de tudo se
proclamavam e num certo sentido eram representantes do povo,
passassem a ser solicitados empregos, medidas previdenciarias para
os impossibilitados de trabalhar, escolas gratuitas e — por que nao? —
casas populares, tratamentos médicos, etc.

[..]

Interessa-me bem mais destacar que liberalismo e democracia — que
ao menos desde ha um século tém sido sempre considerados a
segunda como o natural prosseguimento do primeiro — mostram nao
ser mais totalmente compativeis, uma vez que a democracia foi
levada as extremas consequéncias da democracia de massa, ou
melhor, dos partidos de massa, cujo produto € o Estado
assistencial.”*

Em oposicdo a este Estado do Bem-Estar Social em colapso, nasceu o
Estado Neoliberal defendendo a liberdade de mercado, a restricdo a intervencéo
estatal sobre a economia, s6 devendo esta ocorrer em setores imprescindiveis, mas

também garantidor dos direitos sociais conquistados.

A proposta do Estado neoliberal era a da efetivagdo de um Estado forte em
termos de governabilidade, isto €, de possibilidade efetiva de execucdo das politicas
publicas, garantindo os direitos sociais dos cidaddos recém-conquistados e ao
mesmo tempo um Estado minimo, nos moldes do Estado liberal, sem grande

intervenc&o do Estado no mercado.>”

> BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de
Janeiro: Paz e terra, 1986, p. 136 e 139.

*> Ainda conforme BOBBIO: “ndo se pode confundir a antitese do Estado minimo/Estado
maximo, que € o mais frequente objeto de debate, com a antitese Estado forte/Estado fraco.
Trata-se de duas antiteses diversas, que nao se superpdem necessariamente. A acusacao
que o neoliberalismo faz ao Estado de Bem-estar ndo € apenas a de ter violado o principio
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Diante de tal panorama, a judicializacdo da concessdo de medicamentos

merece criticas quando levada ao extremo.

N&o obstante o importante papel do Poder Judiciario no atendimento das
necessidades béasicas dos cidaddos, ndo se pode olvidar, conforme dito
anteriormente, que a concessao por meio de acéo judicial de um medicamento nao
incluido no rol dos programas de fornecimento gratuito pode representar a

interferéncia direta do Poder Judiciario na Administracdo Publica.

do Estado minimo, mas também a de ter dado vida a um Estado que ndo consegue mais
cumprir a propria funcéo, que é a de governar (o Estado fraco). O ideal do neoliberalismo
torna-se entdo o do Estado simultaneamente minimo e forte. De resto, que as duas
antiteses ndo se superpdem é demonstrado pelo espetaculo de um Estado simultaneamente
maximo e fraco que temos permanentemente sob os olhos.” O Futuro da democracia: uma
defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1986, p. 141.
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3 DO EXCESSO DE JUDICIALIZACAO NA CONCESSAO DE MEDICAMENTOS
AOS CIDADAOS

A Lei Federal n. 8.080/90, também conhecida como lei Organica da Saude,
em seu artigo 6° regulamenta o Sistema Publico de Salde - estabelecido
constitucionalmente - atribuindo ao Sistema Unico de Satide (SUS) a execucgéo de

acOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica:

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

| - a execucdo de acdes:

[..]

VI - a formulagcdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobiol6gicos e outros;

Portanto, a Politica Nacional de Medicamentos é parte essencial da Politica
Nacional de Saude e constitui-se num dos elementos fundamentais para a efetiva
implementagédo de agbOes capazes de promover a melhoria das condicdes da
assisténcia a saude dos cidadaos.

Como visto, o Sistema Unico de Satde (SUS) previu o direito do cidaddo a
assisténcia farmacéutica, sendo esse direito regulamentado por meio da publicacéo
da Politica Nacional de Medicamentos (PNM), *°que objetiva garantir o acesso da
populacdo aos medicamentos essenciais, a eficacia e a seguranga no uso racional

de medicamentos.

Em 2004, o Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), cujas diretrizes se baseiam nas doutrinas do

SUS e num conceito abrangente de assisténcia farmacéutica. >’

% A Politica Nacional de Medicamentos tem como propdsito "garantir a necessaria
seguranca, eficicia e qualidade destes produtos, a promoc¢éo do uso racional e o acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais". Conforme BRASIL. Ministério da Saude.
Portaria n° 3.916/MS/GM, de 30 de outubro de 1998. Disponivel em:
http://www.anvisa.gov.br/legis/portarias/3916_98.htm, acesso em 22 de setembro de 2012.
" A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica é parte integrante da Politica Nacional de
Saude,

envolvendo um conjunto de ac¢des voltadas a promog¢dao, protecdo e recuperacdo da saude e
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Isto porque, é dever do Poder Publico, por meio da implementacdo de
politicas publicas, ofertar aos cidaddos os medicamentos mais seguros, eficazes,

efetivos e de melhor custo-efetivo.”®

E indiscutivel a importancia dos servicos de satde, que, ao lado de uma série
de outros fatores, sdo de extrema importancia para a qualidade de vida da
populacdo. O fornecimento de medicamentos faz parte do servico de saude, e é
indispensavel, na medida em que é necessario que o paciente dé continuidade ao
tratamento de salde mesmo apoOs o atendimento no hospital ou no posto médico,
sendo que em inUmeros casos a utilizacdo de medicamentos é continuo, como nos

tratamentos de doencas crbnicas.

Diversos sdo os fatores que influenciam a demanda de medicamentos na
populacao, desde um aumento na taxa de envelhecimento da populacao, até

mesmo a ocorréncia de epidemias:

Acarretando um maior consumo e gerando um maior custo social,
tem-se novamente o processo de envelhecimento populacional
interferindo sobretudo na demanda de medicamentos destinados ao
tratamento das doencas crbnico-degenerativas, além de novos
procedimentos terapéuticos com utilizagdo de medicamentos de alto
custo. Igualmente, adquire especial relevancia o aumento da
demanda daqueles de uso continuo, como € o caso dos utilizados no
tratamento das doencas cardiovasculares, reumaticas e da diabetes.
Frise-se o fato de que é bastante comum, ainda, pacientes sofrerem
de todas essas doencas simultaneamente.®

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) determina, entre suas
recomendacdes, que cada pais elabore um rol de medicamentos essenciais, sendo
gue o processo de adocgao e revisao de uma lista de medicamentos essenciais deve

seguir critérios que contemplem as necessidades terapéuticas de determinada

garantindo os principios da universalidade, integralidade e equidade. BRASIL. Ministério da
Saide. RESOLUCAO N° 338, DE 06 DE MAIO DE 2004. Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/resol_cns338.pdf, acesso em 22 de setembro
de 2012.

*®MACEDO, Eloisa Israel ; LOPES, Luciane Cruz; BARBERATTO FILHO, Silvio. Andlise
técnica para a tomada de decisao do fornecimento de medicamentos pela via judicial. In Rev
SaudePublica 2011;45(4):706-13, p. 707.

*BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Politicas da satde.Departamento de Atencéo
Basica. Politica nacional de Medicamentos 2001. Brasilia: Ministério da saude, 2001, p. 10.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf,
acesso em 01/10/2012.
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populacdo, proporcionando a priorizacdo de caréncias e também a ampliagdo do

acesso.

E necessario esclarecer que a definicdo dos medicamentos essenciais ndo se
relaciona com o0 seu custo financeiro - incluindo-se nestas listas também
medicamentos de alto custo - mas sim relaciona-se com a incidéncia de doencas na
populacdo e com a indispensabilidade de tal medicamento no tratamento médico do
paciente. A conceituacdo da OMS prevé como essenciais agueles medicamentos de
importancia maxima, basicos e indispensaveis para atender as necessidades de
saude da populacdo. Devem estar disponiveis permanentemente, nas formas

apropriadas, a todos os segmentos da sociedade.®

A selecdo de medicamentos essenciais propicia a melhoria da
gualidade da assisténcia, pois, ao estabelecer como critérios de
selecdo a eficacia e a seguranca dos farmacos, busca limitar o uso
de medicamentos de eficacia ndo comprovada, que apresentam
maiores riscos do que beneficios na sua utilizacdo ou a duplicidade
de farmacos para a mesma indicacao clinica.®

Cumpre esclarecer, ainda, que além da selecdo dos medicamentos
essenciais, o SUS possui outras listas de medicamentos, tais como o0s de
dispensacdo excepcional, e os medicamentos para doencas especificas, como
tuberculose, malaria, diabetes e outras, de forma a atender diferentes demandas de

saude, conforme a localidade e a recorréncia da doenca naquela populacéo.

0 E oportuno assinalar que, com a implementacdo da Rename, estdo criadas condicdes
importantes rumo ao alcance do propésito da mencionada Politica Nacional, na medida em
que esta Relacdo, entre outros aspectos, configura-se um: instrumento basico para a
elaboracdo das listas estaduais e municipais de medicamentos, segundo a situagéo
epidemioldgica respectiva; referencial nacional para a consolidagdo do uso do nome
genérico dos medicamentos na rede de servicos do SUS, para o direcionamento da
producado farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico; meio fundamental
para a orientac@o da prescricdo médica e do abastecimento de medicamentos no ambito do
SUS, constituindo-se, assim, mecanismo para a reducdo dos custos dos produtos. Relag&o
Nacional de Medicamentos Essenciais : RENAME - 2000/ Geréncia de Assisténcia
Farmacéutica. Brasilia : Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Saude, 2000, p. 10.
Disponivel em:  http://www.fef.br/biblioteca/arquivos/data/renamel.pdf, acesso em
01/10/2012.

®. PEPE, Vera Lucia etal . Caracterizacdo de demandas judiciais de fornecimento de
medicamentos “essenciais” no Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cad. Saude Publica, Rio de
Janeiro, 26(3):461-471, mar, 2010, p. 462.
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No Brasil, esta relagédo de medicamentos — nomeada de Relacédo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME)®? — tem sido atualizada periodicamente desde
2000, como recomendado pela OMS. A Relacdo Nacional de Medicamentos é

atualizada a cada dois anos.

No ano de 2010, eram 550 medicamentos, ja em 2012 a lista contava com
810 itens. A RENAME/2012 foi estabelecida por meio da Portaria MS/GM n° 533, de
28 de marco de 2012 do Ministério da Satde.®

A atualizacdo, a incorporacdo, exclusdo e alteracdo de medicamentos e
insumos na RENAME séo realizadas pela Comissao Nacional de Incorporacédo de
Tecnologias do SUS, coordenada pelo Ministério da Saude, com a participacdo de
representantes da Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) e da ANS
(Agéncia Nacional de Saude Suplementar), além da Fiocruz, entidades e

associacdes médicas, comunidades cientificas e hospitais de exceléncia.

No ambito do Ministério da Saude, a formulagdo de politicas
desenvolve-se mediante a adog¢do de metodologia apropriada,
baseada num processo que favoreca a construcdo de propostas de
forma participativa, e ndo em um modelo tGnico e acabado.**

A ampliacdo da lista de medicamentos é feita a partir da andlise da sua
eficacia, efetividade e custo-beneficio, e deve ser acompanhada de regras precisas
guanto a indicacao e forma de uso. Para que o paciente tenha o acesso gratuito aos

medicamentos listados, é necessario que ele apresente a receita médica nas

®2 0 Brasil elabora listas de medicamentos considerados essenciais desde 1964. Em 2005, o
Ministério da Saude instituiu a Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizacdo da
Rename (Comare). Participam da revisdo 20 membros, entre representantes de
universidades brasileiras, entidades civis e cientificas, além das trés instancias gestoras do
SUS. Todos os membros firmaram Termo de Declaracao de Interesses, hos moldes exigidos
internacionalmente. O termo delimita o tipo de vinculo que 0 membro da Comare possa vir a
ter com um trabalho financiado por empresa privada. Além disso, o participante da Comare,
ao iniciar cada reunido deve declarar inexisténcia de conflito para as votacdes que serédo
realizadas naquele encontro. Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/profissional/visualizar_texto.cfm?idtxt=32820&janela=
1, acesso em 01 de outubro de 2012.

®  RENAME/2012 disponivel em: http:/portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/anexos
_rename_2012_pt 533 27 09 _12.pdf, acesso em 01/10/2012.

® BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Politicas da salide.Departamento de Atengéo
Basica. Politica nacional de Medicamentos 2001. Brasilia: Ministério da saude, 2001, p. 10.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf,
acesso em 01/10/2012.
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unidades do Sistema Unico de Satde. Os municipios e estados tém autonomia para

disponibilizar esses medicamentos conforme a demanda da populagéo local.

Cada municipio elabora a propria lista de medicamentos, que deve ter como
base a lista publicada pelo Ministério da Saude, a RENAME.® Por sua vez, a
aquisicdo dos medicamentos é de responsabilidade compartilhada entre estados e
municipio, bem como a definicdo dos locais de concessdo dos medicamentos e 0s

documentos que devem ser apresentados pelos usuarios.®

Em relacdo ao custeio dessa politica publica, o Ministério da Saude repassa
as Secretarias de Saude dos Estados, o valor de R$ 5,1 per capita habitante/ano. A
esse valor soma-se uma contrapartida financeira dos estados e municipios — cada
um deles repassa R$ 1,86 per capita habitante/ano (totalizando-se, assim, R$ 8,82

per capita habitante/ano).®’

O reconhecimento da saude como um direito do cidad&o brasileiro repercute
na esfera pratica de duas maneiras: implica responsabilidade ética e legal do Poder
Publico em formular e implementar acdes que assegurem o acesso da populacéo
aos servigos de atencao a saude e, num segundo momento implica na possibilidade
do cidadéo reivindicar judicialmente, de forma individual ou coletiva, 0 cumprimento

desta obrigacéo estatal.

Quando o Estado deixa de cumprir obrigagcéo a ele imposta ocasionando, ou

podendo vir a ocasionar lesédo, pode o cidaddo servir-se da Justica para buscar este

% E oportuno assinalar que, com a implementacdo da Rename, estdo criadas condicdes
importantes rumo ao alcance do propésito da mencionada Politica Nacional, na medida em
que esta Relacdo, entre outros aspectos, configura-se um: instrumento basico para a
elaboracdo das listas estaduais e municipais de medicamentos, segundo a situacdo
epidemioldgica respectiva; referencial nacional para a consolidagcdo do uso do nome
genérico dos medicamentos na rede de servicos do SUS, para o direcionamento da
producado farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico; meio fundamental
para a orientacao da prescricdo médica e do abastecimento de medicamentos no a&mbito do
SUS, constituindo-se, assim, mecanismo para a reducdo dos custos dos produtos. Relag&o
Nacional de Medicamentos Essenciais : RENAME - 2000/ Geréncia de Assisténcia
Farmacéutica. Brasilia : Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Saude, 2000, p. 5.
Disponivel em: http://www.fef.br/biblioteca/arquivos/data/renamel.pdf, acesso em
01/10/2012.

% BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Politicas da satde.Departamento de Atenc&o
Bésica. Politica nacional de Medicamentos 2001. Brasilia: Ministério da saude, 2001, p. 10.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf,
acesso em 01/10/2012.

" 1dem.
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seu direito — a Constituicdo Federal garante o acesso ao Judiciario a todos os
cidad&os.®® E neste aspecto do reconhecimento da satde como um direito do

cidadao brasileiro que se concentrara a analise a seguir.

3.1 O papel precipuo de cada um dos Poderes: Executivo e Judiciario

O Poder Judiciario, integrante do sistema de contrabalanceamento dos
Poderes dentro do Estado Democratico de Direito, é igualmente responséavel pelas
questdes sociais. E destaca-se a sua funcéo a protecao dos direitos sociais por ser a
via pela qual o cidadéo necessitado se faz ouvir por parte do Estado no reclame de

suas demandas.

O antigo Estado liberal — assentado na suposta “separagao” entre Estado e
sociedade e vinculado as nog¢fes de imunidade do juiz, monopdlio parlamentar da
producao do direito e numa atitude de néo interferéncia do Judiciario na vida privada
do individuo (...) — transforma-se, no século XX, em Estado que interfere em amplos
dominios da sociedade e se exple as pressdes decorrentes da organizacdo dessa
propria sociedade, tornando as duas partes interpenetradas (...). Da separacéo
caminha-se para a cooperacdo entre Estado e sociedade com evidentes
consequéncias para a redefinicdo da triparticho de poderes e da funcdo do
Judiciario.®®

O Poder Judiciario pode e deve atuar — sempre que provocado — quando, por
algum motivo, os cidaddos nédo tenham acesso aos servicos publicos que lhes
garantam o atendimento dos direitos sociais, quando ndo estejam recebendo os
beneficios a que tém direito, enfim, em toda e qualquer situagdo configuradora do
alijamento de seus direitos sociais, pois € direito do cidadédo e dever do Estado a

assisténcia social.

® Na redacéo do Inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm, acesso em 02
de setembro de 2012.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciso judicial. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, p.38-39.
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Desta forma, é fato que o Poder Judiciario deve atuar na preservacdo da
supremacia da Constituicdo, especialmente quando os Poderes Legislativo e
Executivo brasileiros se mostrarem incapazes de garantir um cumprimento racional
dos preceitos fundamentais, sem que essa atuacdo se caracterize como ofensa a

separacao dos poderes.

A composicdo da Carta de 1988, formada por principios e regras, exige
postura diferenciada do juiz, cuja atuacdo é também responsavel por conferir

densidade aos principios e aos dispositivos que abrigam os direitos fundamentais.

A determinacgdo da concessao de medicamentos por parte do Poder Judiciério
nao caracteriza, por si s6 a usurpacdo de competéncia do Executivo, haja vista a
Constituicao ter estabelecido de forma prioritaria os mecanismos de arrecadacéo e
custeio de atividades essenciais, bem como ter assegurado o direito a vida e a

salde na carta Constitucional.

A observacdo do cotidiano revela que as préaticas de desrespeito a direitos
basicos, quer perpetradas por organismos estatais, quer por agentes privados,
infelizmente, ndo sado raras. Por outro lado, ainda é pequena a conscientizacao da
populacdo sobre seus direitos, bem como sobre os canais institucionais disponiveis

para a solucéo de seus litigios.”

Os direitos podem vir a ser “letra morta” na falta de instancias que garantam o
seu cumprimento, sendo que o Judiciario desempenha um papel importantissimo,
pois, a ele cabe aplicar a lei e, consequentemente, garantir a efetivacdo dos direitos

individuais e coletivos.

7

Nesse diapasdo, o Judiciario € o principal guardido das liberdades e da
cidadania, como bem afirma Maria Tereza Sadek,”* pois que no exercicio de suas
fungdes, o Judiciario, segundo prescreve a Constituicdo Brasileira, tem duas facetas:
uma, o poder de Estado; outra, a de prestador de servicos. Em ambos o0s casos o
papel principal € o de distribuidor de justica.

Rudolf Von Ihering afirma que “a esséncia do direito esta na acdo. O que o ar

puro representa para a chama, a liberdade de acdo representa para o

0 Cf. SADEK, Maria Tereza. “Introducdo: experiéncias de acesso a justica” in SADEK, Maria
Tereza (Org.). Acesso a Justica, Sdo Paulo: Fundacédo Konrad Adenauer, 2001, p. 7.
" 1dem.
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senso de justica, que sufocard se a acéo for impedida ou perturbada”,”? assertiva

que de forma concisa explicita a importancia do Poder Judiciario, da garantia do
acesso dos cidaddos a este instrumento, e que, em instancia ultima, representa o

Estado democratico de Direito.

A acdo, sendo o canal de acesso ao Poder Judiciario ¢ uma das mais
legitimas e seguras formas de se garantir a ordem juridica vigente, confirmando

seus acertos e corrigindo seus equivocos.

O direito de agir, concebido como pura e simples
faculdade de acesso ao tribunal, nao fard parte desse
minimo de poderes juridicos inerentes a propria condicdo humana e
gue todas as Constituicbes enumeram em suas ja classicas
disposicdes sobre direitos e garantias? "

Marcus Orione Gongalves Correia assevera acerca da acao que “[...] mais do
gque um direito publico subjetivo, deve-se entender a agdo como um poder
constitucionalmente conferido aos cidadaos”. E prossegue o autor afirmando: “Por
outro lado o poder de acado coloca o Estado em uma situacdo de dever, o dever de
prestar a jurisdicdo, bem como de fazé-lo de forma mais eficiente para o exercicio da

cidadania”.”

A relevancia do amplo e irrestrito acesso ao Judiciario € também apontado
por José Afonso da Silva, ao tratar do principio da protecéo judiciaria, chamado,
ainda, de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e constitui, em
verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos.

Desta forma, entende-se como legitima toda a demanda proposta pelos
cidaddos em face do Estado a fim de verem cumpridas as obrigacoes de entrega
dos medicamentos que estejam previstos na RENAME, considerados pelo proprio

Ministério da Saude como os medicamentos essenciais ao tratamento médico.

2 A Luta pelo direito. S&o Paulo: RT, 1998 p. 84.

8 COUTURE, Eduardo. J. Fundamentos do direito processual civil. Campinas: Red Livros,
1999. p. 47.

" CORREIA, Marcus Orione Gongcalves. Teoria e Pratica do Poder de A¢do na Defesa dos
Direitos Sociais. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 52.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros,
2006, p. 410.
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Primeiro porque, uma vez prevista a sua concesséo por meio da incluséo na lista de
medicamentos essenciais, passam a fazer parte dos programas que s&o, em
sintese, o desenvolvimento de politicas publicas e, com maior razdo, porque,
enquanto politicas publicas instituidas, visam assegurar o direito a vida e a saude

dos cidadaos.

Compreende-se que a falta de medicamentos previstos nos programas de
saude infringe diretamente a Constituicdo Federal na medida em que desrespeita
direitos precipuos como o direito a vida e a saude e, assim, passiveis de
judicializagéo.

Contudo esta judicializagdo nao deve ser irrestrita.

Quando se ajuiza uma acao a fim da obtencdo de medicamento diverso da
lista (que é anualmente atualizada conforme as necessidades constatadas), se esta
flagrantemente desrespeitando a equidade, uma vez que o acolhimento dessas
demandas, no mais das vezes, significa o estabelecimento de privilégios para
agueles individuos com poder aquisitivo para contratar um advogado e acionar o
Estado.

A igualdade de condi¢cBes, preconizada para a assisténcia, deveria
impedir a existéncia de privilégios ou preconceitos de qualquer
espécie nos servicos de saude. No entanto, muitas ordens judiciais
ferem este conceito por garantir a poucos individuos determinados
servicos que ndo sdo oferecidos pelo SUS, beneficiando-os. Tais
decisdes interferem de forma negativa na organizacéo do SUS.”

BN

Surge, desta forma, um grande problema no que diz respeito a questao
orcamentéria, ja que a determinagcédo de concessdo de medicamentos alheios a lista
implica em custos — nao planejados — pelo Poder Publico. Ainda ha o fato de que
muitas das decisdes judiciais infringem ou distorcem principios do SUS, sobretudo o

da equidade.

Por esta razdo a judicializacdo da concessao de medicamentos merece
criticas quando levada ao extremo. Como ndo ha o mesmo aparato técnico ao juiz

que ocorre aos técnicos do Sistema Unico de Satude quando da elaboracéo da lista

® CHIEFFI, Ana Luizae BARATA , Rita Barradas .Judicializagdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade. In Cad.SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1842.
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de medicamentos, e, por tal razdo, a analise acaba sendo quase que
exclusivamente de direito, a decisdo, muitas vezes, acaba por extrapolar aquilo que

seria, por meio da técnica, decidido de forma diferente:

Ao se fornecerem medicamentos por ordem judicial, ndo se avalia se
aquele tratamento € o melhor em termos de relagéo custo/beneficio,
se o individuo realmente necessita do medicamento pleiteado, se
pode ser substituido por outro disponivel nos programas de
assisténcia farmacéutica do SUS e, ainda, se esta sendo infringida
alguma lei ou principio fundamental do sistema de saude. Apenas se
cumpre a ordem determinada pelo juiz.”’

Diante da situacdo apontada , o Supremo Tribunal Federal constatou a
necessidade de redimensionar a chamada judicializagdo , tendo em vista que a
intervencao judicial ndo ocorre apenas por omissao de politicas publicas voltadas a
protecéo do direito a saude, mas também em razdo da ndo observacdo das politicas

estabelecidas, como se vera adiante.

3.2 Criticas a excessiva judicializacdo para a concessao de medicamentos

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, ao proferir o voto
como Relator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
45, bem pontua esta condicdo do Poder Judiciario ao esclarecer qual deve ser o

papel daquela Corte quando encontrar-se diante de omisséao dos outros Poderes:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976 ”, p. 207, item n.
05, 1987, Almeida Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primeiramente, nos poderes Legislativo e Executivo.

" MACEDO, Eloisa Israel; LOPES, Luciane Cruz: BARBERATTO FILHO, Silvio. Andlise
técnica para a tomada de decisao do fornecimento de medicamentos pela via judicial. In Rev
Saude Publica 2011;45(4):706-13, p. 708.
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Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetdo programatico.’

Muitas vezes as acoes judiciais para a obtencdo de medicamentos nao se
relacionam diretamente aos principios da universalidade e ao principio da
integralidade, uma vez que ndo decorrem de restricdes e tampouco de exclusdes

estabelecidas pelo SUS.

Uma vez garantido o acesso ao tratamento, seja ele qual for e a
complexidade do problema apresentado, quando ha o descumprimento do programa
e a interrupcdo, ou negativa, de concessdo de medicamento previsto pelo proprio
Executivo, é inconteste o direito do cidadao de se servir do Judiciario para ver seu

direito atendido.

Contudo, o que se vé, é que um numero significativo das a¢bes ajuizadas
contra o Estado demanda exclusivamente o acesso a produtos nao previstos nos
protocolos e programas executados pelo SUS. E, desse modo, o acolhimento
dessas demandas, no mais das vezes, significa o estabelecimento de privilégios
para aqueles individuos com poder aquisitivo para contratar um advogado e acionar

o Estado, desrespeitando frontalmente a equidade.

Muitas ordens judiciais ferem o principio da igualdade por garantir a poucos
individuos determinados servi¢cos que néo sao oferecidos pelo SUS, beneficiando-os
de forma diferente da regra pré-estabelecida. Tais decisdes interferem de forma
negativa na organizacdo do SUS, na programacao financeira de Estados e

Municipios.

Durante muito tempo esta foi a regra: o cidaddo necessitando de determinado

medicamento — ndo contemplado na RENAME ou mesmo nas listas locais dos

® ADPF n° 45. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.asp?numero=45&classe=PSV&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJ
ulgamento=M, acesso em 08 de dezembro de 2010. A Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental tem por objeto principal discutir a dimensao politica da jurisdicdo
Constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal, observando a inoponibilidade do
Arbitrio estatal a efetivacdo dos Direitos Sociais, econémicos e culturais, e discute o “minimo
existencial”.
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Estados e Municipios — ingressava na Justica requerendo este fornecimento gratuito
por parte do Estado, e os magistrados, com base tdo somente na dignidade da

pessoa humana, no direito a vida e no direito a saude, concediam a tutela.

Careciam as decisfes judicias de uma analise mais ampla, que contemplasse
além da analise técnica (médica), também de uma analise de cunho mais

abrangente dos aspectos politico e financeiro.

Outra questdo que também precisa ser pontuada é a falta de
conhecimento técnico dos juizes para tomarem decisdes referentes
aos direitos sociais 1. Apesar de o Judiciario solicitar informacdes
relevantes em relacdo as demandas judiciais antes de dar um
veredicto, caso elas ndo estejam no processo, o problema € de que
forma elas chegam e s&o interpretadas.

Olhava-se exclusivamente para o individuo ao se acatar a demanda e
conceder judicialmente o medicamento, pouco importando os reflexos desta
concesséo — e de outras milhares de decisdes judiciais semelhantes — no orgamento

e na dindmica dos programas de dispensacdo de medicamentos ja existentes.

Na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) 91 AL — Alagoas, em que o
Estado de Alagoas requereu a suspensdao da execucdo da tutela antecipada
concedida em uma Ac¢do Civil Publica, que determinou aquele ente federado o
fornecimento de medicamentos necessarios para o tratamento de pacientes renais
cronicos em hemodiadlise e pacientes transplantados, a Relatora, Ministra Ellen
Gracie, pela primeira vez (o voto é de 05 de marco de 2007) enfocou o assunto de

maneira diferente:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a
execucdo de decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado
sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional
de saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizagdo entre o custo e o0 beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nUmero
possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude, refere-se,
em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e

" CHIEFFI, Ana Luiza e BARATA, Rita Barradas.Judicializacdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade . In Cad .SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1840.
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igualitario, e ndo a situac¢des individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude
de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de
saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipacao
da tutela para determinar que o Estado forneca os medicamentos
relacionados "(...) e outros medicamentos nhecessarios para o
tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao
restante da coletividade. Ademais, a tutela concedida atinge, por sua
amplitude, esferas de competéncia distintas, sem observar a
reparticdo de atribuicbes decorrentes da descentralizacdo do
Sistema Unico de Saude, nos termos do art. 198 da Constituicio
Federal. Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo esta se
recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que,
conforme asseverou em suas razdes, "(...) a acgdo contempla
medicamentos que estédo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo
sdo da responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Maceio,
(..)" (fl. 07), razédo pela qual seu pedido é para que se suspenda a
"(...) execucdo da antecipacdo de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do Ministério da
Saude, ou subsidiariamente, restringindo a execugdo aos
medicamentos especificamente indicados na inicial, (...)" (fl. 11). 6.
Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a
execucdo da antecipacdo de tutela, tAo somente para limitar a
responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude do Estado de
Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na
Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude. Comunique-se, com
urgéncia. Publique-se. Brasilia, 26 de fevereiro de 2007. Ministra
Ellen Gracie Presidente.®

Fica claro que ha interferéncia do Poder Judiciario na esfera executiva das

politicas publicas de salde, e que essa interferéncia — quando exacerbada — rompe

com os principios basicos do SUS, e com o proprio principio de equidade emanado

na Constituicao Federal, especialmente no acesso a bens e servigos.

8 (STA 91, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) ELLEN
GRACIE, julgado em 26/02/2007, publicado em DJ 05/03/2007 PP-00023 RDDP n. 50,

2007,

p.

165-167).

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar

Jurisprudencia.asp?s1=%28%2891%2ENUME%2E+OU+91%2EDMS%2E%29%28%28ELL
EN+GRACIE%29%2ENORL%2E+OU+%28ELLEN+GRACIE%29%2ENPRO%2E+OU+%28
ELLEN+GRACIE%29%2EDMS%2E%29%29+E+S%2EPRES%2E&base=basePresidencia,
acesso em 25 de outubro de 2012.
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3.2.1 Areserva do possivel: limitacdo a atuacdo do Judiciério

As politicas publicas para efetivacdo dos direitos sociais implicam em gasto

de recursos publicos, que por sua vez, necessitam de planejamento e previsao.

Esse é o ponto central no debate a respeito da exigibilidade judicial
dos direitos sociais, pois uma decisao judicial para a tutela de um
determinado direito social no caso concreto pode obrigar o Estado a
realizar gastos publicos e, uma vez que 0s recursos publicos
disponiveis sdo menores do que o necessario para oferecer a todos
os cidadaos todos os direitos que a Constituicdo prevé, muitas vezes
a Administragdo ndo tem ou ndo pode dispor dos recursos
necessarios para atender a decisdo judicial sem prejudicar a tutela
de um outro direito que o Poder Publico entendeu ser mais
importante. &

A “reserva do possivel” tem sido objeto de estudos na doutrina brasileira ha
algum tempo, em razdo da existéncia do embate entre os direitos individuas e as

limitacBes estatais.

Hé& autores que apontam a existéncia de uma dimensao triplice da reserva do
possivel, a saber; (i) efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; (ii) disponibilidade juridica de dispor desses recursos, em razdo da
distribuicdo de receitas e competéncias, federativas, or¢camentarias, tributarias,

administrativas e legislativas; e (iii) razoabilidade daquilo que esta sendo pedido. &

Esses autores defendem que a reserva do possivel ndo significa obice ou
impedimento ao Poder Judiciario de “zelar pela efetivacao dos direitos sociais”, mas
chama a atencgdo para o fato de que deve fazé-lo com cautela e responsabilidade,

consciente do problema da escassez de recursos. %3

8 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel
na jurisprudéncia do STF.  Revista Direito GV 8. Sdo Paulo 4[2] Jul-Dez, 2008, p. 540.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 30.

8 |dem, p. 36.
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Na pratica, 0 que se observa € que 0 aumento progressivo de arrecadacao
tornou o Estado um agente acumulador de recursos. A contribuicdo realizada por
todos os cidadaos garante a execucdo dos programas, ndo apenas dos segurados
contribuintes, mas de forma destacada, daqueles que sequer podem contribuir e, por

esta razao, necessitam em maior grau da assisténcia do Estado.

No entanto, do ponto de vista de alguns, a arrecadacao para o custeio da
seguridade social merece critica por ter sido posta nos textos infraconstitucionais por

meios normativos inadequados:

Muitas das vezes, a voracidade do Estado nesta questdo fez-se
conceber fontes novas de custeio da seguridade social — para
financiamento, em tese, da salde, da assisténcia e da previdéncia
sociais — por meio de medidas provisérias ou leis ordinarias, quando
0 instrumento normativo previsto na Constituicdo de 1988 era a lei
complementar.®

No campo especifico da dispensacédo de medicamentos, a judicializacdo tem
sido encarada como a garantia de acesso por intermédio do recurso a acles
judiciais, indiscriminadamente. Por outro lado, os autores que estudam o tema
assinalam para o fato do aumento exponencial das acdes e a impossibilidade de
previsdo orcamentaria dos gastos por elas acarretados. Os gestores do sistema de
saude, nos ambitos municipal, estadual e federal, tentam resolver de diversas

maneiras os impasses criados.®

De maneira geral, os juizes, ao deferirem as ordens para o
fornecimento de medicamentos como forma de garantir os direitos
dos individuos, ndo observam a politica de assisténcia farmacéutica
do SUS 11,12. Essas ag¢les tém consequéncias or¢camentarias
importantes, uma vez que o0s recursos sdo finitos e sua
administracdo deve ser planejada e balizada pelas politicas de
saude. Conseqlentemente, as demandas judiciais prejudicam essas
politicas, impedindo a alocagdo racional dos escassos recursos
publicos 13, além de interferir no planejamento das acbdes de
saude.®

8 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria e Pratica do Poder de Ac¢éo na defesa dos
Direitos Sociais. Sdo Paulo: LTR, 2002. p. 18.

% CHIEFFI, Ana Luiza e BARATA , Rita Barradas .Judicializagdo da politica publica de
assisténcia farmacéutica e equidade. In Cad.SaudePublica, Rio de Janeiro, 25(8):1839-
1849, ago, 2009, p. 1840.

% MACEDO, Eloisa Israel; LOPES, Luciane Cruz; BARBERATTO FILHO, Silvio. Analise
técnica para a tomada de decisao do fornecimento de medicamentos pela via judicial. In Rev
SaudePublica 2011;45(4):706-13, p. 1830-1840.
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Conforme ja mencionado, quando ocorre o fornecimento de medicamentos
por ordem judicial, ndo é avaliado se aquele tratamento realmente € o melhor em
termos de relacdo custo/beneficio, se o individuo realmente necessita do
medicamento pleiteado, se pode ser substituido por outro disponivel nos programas
de assisténcia farmacéutica do SUS, se o paciente tem condi¢bes financeiras de
pagar o tratamento ou, até mesmo, o advogado e, ainda, se ndo estdo sendo
infringidos alguma lei ou algum principio fundamental do sistema de saude. Apenas

se cumpre a ordem determinada pelo juiz.

As acles judiciais podem ser um canal legitimo de defesa dos direitos
fundamentais dos individuos, tendo em considera¢do que o Estado pode falhar e
deixar de implementar de maneira adequada as politicas publicas. Contudo, o que
se percebe é que a maioria dos medicamentos solicitados nessas demandas nao
pertence aos programas de medicamentos preconizados pelo SUS, isto €, que nao
sdo padronizados pelos protocolos do sistema publico de saude, e assim, o
acolhimento dessas demandas pelo Judiciario significa ignorar o que a politica de

assisténcia farmacéutica normatizou.

Considera-se que o processo judicial € um espaco limitado para a resolucao
das questbes a respeito dos direitos sociais, que sao complexas e atingem a

coletividade e ndo apenas um individuo, como a maioria das demandas judiciais.

Além do que, tais processo forcam o deslocamento de recursos publicos das
politicas de saude para o atendimento das demandas individualizadas. Por meio
delas chega-se a uma solucéo individualizada de uma questéo coletiva, o que néo é
desejavel em um Estado Democratico de Direito, pois, desta forma, afasta-se,

mitiga-se, a igualdade.

3.2.2 A discricionariedade do Administrador e as Politicas Publicas

O direito a saude é um direto social. De acordo com a Constituicdo Federal, a

concretizacao de tais direitos depende da elaboracéo e implementacéo das politicas
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publicas de saude. Por isso as politicas de saude devem ser implantadas em escala
coletiva, a fim de atender a esses preceitos legais.

O principio da triparticdo dos Poderes e a discricionariedade administrativa
podem representar barreiras ao acesso a assisténcia social, que devem ser
superadas por meio da atuacdo do Judiciario. Isto se deve ao fato de que a
separacdo dos Poderes nao é fim em si mesmo, tendo como razdo de ser,

justamente, a efetivacao dos direitos humanos fundamentais.

Um aspecto relevante a ser destacado séo os limites da jurisdicdo perante 0s
outros Poderes de Estado na tarefa de efetivagdo dos chamados direitos sociais
prestacionais, assunto em intima conexdo com o Direito Constitucional e o Direito

Processual Civil.

De um lado, ha opinides, doutrinaria e jurisprudencial, respeitaveis recusando
a possibilidade de controle judicial das politicas publicas estatais, pois 0s juizes ndo
podem se transformar em conformadores sociais, nem € possivel, em termos
democraticos processuais, obrigar juridicamente os 6rgaos politicos a cumprir um

determinado programa de acdo.?’

De outro lado, ha aqueles que creem que os direitos consagrados na
constituicdo ndo podem se resumir em mera retérica, e, neste sentido, legitima-se a

atuacdo do Poder Judiciario,®® pois é de sua competéncia, isto &, é dever que lhe

87 Nesta vertente, menciona-se José Joaquim Gomes Canotilho, Fabiano Holz Bezerra,
Marcos Mazelli Gouvea, dentre outros. “As politicas publicas de saude devem seguir a
diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementagédo dessas politicas, privilegia aqueles que
possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem
arcar com os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive,
a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos
gue lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisbes
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.” BARROSO,
Luiz Roberto, Da Falta de Efetividade & Judicializacdo Excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgao judicial, in Revista Jur.
UNIJUS, Uberaba-MG, V.11, n. 15, p.13-38, novembro, 2008, p. 30.

% Neste sentido, posiciona-se o Supremo Tribunal Federal que, por meio de inimeros
acérdaos, firmou este posicionamento. Como exemplo cita-se o voto do Ministro Celso de
Mello na ADPF 45: “Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e
em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdicdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar_efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, engquanto
direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-
161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) — sob pena de o Poder Publico, por violagédo positiva ou
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cumpre, julgar as causas as quais lhes sejam submetidas, determinando as
providéncias necessérias a efetividade dos direitos inscritos na Constituicdo Federal

e em normas legais.

A propésito, cabe considerar a adverténcia de Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Procuradora Regional da Republica, sobre a limitada discricionariedade
governamental em tema de concretizagdo das politicas publicas constitucionais:
Nesse contexto constitucional, que implica também na renovacdo das praticas
politicas, o administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicdo Federal; a sua omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua

margem de discricionariedade é minima, n&o contemplando o n&o fazer.®°

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia da implementacdo de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, em razéo disto ja ter sido
determinado pelo constituinte e pelo legislador, quando da elaboracdo das normas
de integracao.

As davidas atinentes a margem de discricionariedade devem ser solucionadas
pelo Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto & norma e controlar a
legitimidade do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se este nao
contraria sua finalidade constitucional, ou seja, a concretizacdo da ordem social

constitucional.

Assim, com base nas doutrinas, diretrizes e em suas politicas publicas
relacionadas com a assisténcia farmacéutica, o SUS, em seus vinte anos de

existéncia, vem se organizando para fornecer medicamentos essenciais a

negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional.”(grifo nosso). Mas ndo apenas o STF posiciona-se assim, mas também o
Superior Tribunal de Justica ja firmou este posicionamento. llustrativamente traz-se a baila o
voto do Ministro Humberto Martins no Recurso Especial n. 856.194/RS: “a determinagao
judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da
administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados, quicd constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem
admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.” Nao bastando o
posicionamento dos Tribunais Superiores pode-se mencionar ainda como adeptos desta
corrente Vidal Serrano Nunes Junior, José Afonso da Silva, Luiz Alberto Davi Araujo, dentre
uma extensa gama de constitucionalistas patrios.

8 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas - A Responsabilidade dos
Administrados e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 59, 95 e 97.
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populacdo. A padronizacdo e descentralizacdo da compra tornam mais ageis e
racionais a aquisicao e dispensac¢do dos medicamentos a populagdo. Cada instancia
de governo tem suas competéncias e atribuicbes no gerenciamento, na
operacionalizacdo e no financiamento dos programas de fornecimentos de

medicamentos.

Por conseguinte, os servicos publicos de saude precisam conhecer as
necessidades dos diferentes grupos da populacdo e trabalhar para satisfazé-las,
oferecendo mais a quem mais precisa, contribuindo para a diminuicdo das
desigualdades existentes, dai a importancia da discricionariedade do administrador

no tocante as politicas publicas voltadas a saude.

3.2.3 Limitagbes do Estado Social

E necessario advertir para o fato de que ndo deve pretender o Estado avocar
para si — porque nao teria condi¢des de arcar — a responsabilidade Unica de atender
a todas as demandas dos cidadaos, seja por meio do Executivo propondo politicas
publicas de atendimento, seja por meio do Judiciario, acatando todo e qualquer

pedido das a¢Oes propostas.

Caso o Estado se propusesse a atender integralmente a todas as demandas
de todos os cidadaos, isso resultaria numa situacdo de mendicancia generalizada, e
poderia vir a ser utilizado como manobra politica de controle das massas. Inocéncio

Martires Coelho assevera a respeito:

Numa outra vertente, a da instrumentalizacdo politica das
necessidades sociais, embora raciocinando no contexto do Estado
Social em geral, juristas do porte de Ernst Forsthoff advertem que, se
nos dias atuais, o homem vive ndo apenas no Estado, mas também
do Estado, nas sociedades em que essa dependéncia se torna
absoluta, onde o individuo recebe praticamente tudo das méos do
Estado, ndo é dificil fazer uso politico dessa situacdo de dominio e
pavimentar para os necessitados um caminho de servidao. Afinal de
contas, é grande a tentacdo totalitaria onde os governos ajudam,
fomentam e distribuem a riqueza, porque o individuo que vive em
situacdo de dependéncia absoluta em relacdo ao Estado ndo esta
em condi¢cdes de opor-lhe qualquer resisténcia. Em suma, nestes



62

Estados totais, € mais sensato viver em harmonia com os donos do
poder, até porque — essa é a realidade -, para quem precisa de tudo,
0 estdbmago é o senhor de todas as decis@es, se ainda se pode falar
de decisbes com relagéo aqueles que ndo podem nada.*

Por outro lado, € dever do Estado criar condicbes favoraveis para que todos
os cidadaos se desenvolvam livremente, e sejam capazes de prover — por meio do
trabalho — o seu sustento e de sua familia, atendendo assim as suas necessidades,
dando assisténcia integral a uma pequena minoria que, por algum motivo, ndo tem

condicdo de se desenvolver e obter o sustento proprio.

3.3 Arazoabilidade como solugéo possivel

Conforme visto, na Constituicdo Federal brasileira o Estado € responsavel

pelo asseguramento e manutencgéo dos direitos individuais.

O Estado Constitucional responde a necessidade de compatibilizacdo entre

ordem e liberdade.

Se o individuo ndo pode ser relegado a marginalidade irracional da
anarquia total, se o individuo ndo pode ser oprimido pela exploracéo
e pela opressdo das classes mais privilegiadas, se o Estado néo
pode simplesmente tragar toda a liberdade dos individuos sem
conceder-lhes vantagens ou direitos, entdo deve haver uma solugéo
medianeira a ser levada a efeito pelo Estado — ideal pds-kantiano de
um Estado guiado pela idéia do imperativo categorico, ou pela idéia
de Direito.”

O equilibrio entre os trés Poderes ndo sO6 é desejavel, mas também é o
esperado num Estado Democratico de Direito. O respeito as fungdes, atribuicdes e
organizacdo de cada um dos Poderes pelos demais é necessario para que este
equilibrio seja mantido, bem como o sopesamento dos direitos individuais e das

limitacdes do Estado, sejam elas de carater financeiro ou prético.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1420.

%1 BITTAR, Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de filosofia do direito. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p.320.



63

Em regra, o litigio tende a se focar no caso individual, desconsiderando o
cenario em que ele se insere, desconsiderando também os interesses coletivos que,

indubitavelmente, serédo afetados pela deciséao judicial.

Neste esteio, uma compreensao elaborada da questéo por parte do Judiciario,
representado na figura do Juiz que recebe e decide sobre a demanda do cidadao
que necessita de medicamentos, bem como o olhar voltado ao principio da
razoabilidade, sdo altamente desejaveis, a fim de que ndo se perpetue uma

judicializacéo excessiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

Garantir dignidade a todo cidaddo é dever da sociedade e dever primordial do
Estado. Dever este que sera cumprido quando ao cidadao - além de garantida sua
liberdade e capacidade de autodeterminagdo como ser humano — for garantido o

acesso aos direitos sociais, dentre eles, o direito a vida, primordialmente, e a saude.

A existéncia digna ndo diz respeito somente a sobrevivéncia fisica e a
manutencdo do corpo, isto é, o simples asseguramento do direito a vida e a saude
fisicas, mas significa, basicamente, a atencdo com as dimensfes espiritual e
intelectual do ser humano como ser complexo que é, sem 0 que nao se viabiliza o

seu desenvolvimento, tampouco a sua participacao na propria sociedade.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio, é diretriz de todo o
ordenamento, pois elevada a condicdo de valor juridico fundamental da sociedade
pela Constituicdo Federal de 1988, é o motor do aperfeicoamento de toda a ordem
juridica, especialmente no ambito da interpretacdo e aplicacdo dos direitos humanos

fundamentais, vinculando, portanto, todos os Poderes.

N&o mais se aceita a existéncia de normas meramente programaticas na
atualidade. O constitucionalismo moderno potencializa a forga normativa da
Constituicdo, garantindo-lhe qualidade de norma juridica fundamental, vinculando
tanto o Poder Publico quanto os particulares aos valores nela consubstanciados —

dentre os quais a dignidade — que deve ser conformadora da acdo estatal e social.

Por esta razéo, a simples previsédo constitucional dos direitos néo € suficiente
para produzir a desejavel justica social. A implantacdo satisfatoria desses direitos
depende do esfor¢o conjunto dos Poderes Publicos, que devem agir com seriedade,

comprometimento e razoabilidade em sua atuagéo.

O direito a vida e a saude, enquanto direitos fundamentais consignados na
Constituicdo Federal, constituem, em Ultima andlise, a validade do ordenamento
juridico, e a respectiva concretizacdo dos mesmos deve ser sopesada com a

discricionariedade dos administradores e a reserva do possivel. Embora haja a
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determinacao constitucional de seu cumprimento, ndo de pode olvidar que o Estado

possui suas limitagdes.

Compreendendo este fato, a judicializacdo da concessao de medicamentos

merece criticas quando levada ao extremo.

N&o obstante o preponderante papel exercido pelo Poder Judiciario no
atendimento das necessidades béasicas dos cidadaos, ndo se pode olvidar que a
concessao por meio de acao judicial de um medicamento néo incluido no rol dos
programas de fornecimento gratuito pode representar a interferéncia direta do Poder
Judiciario na Administracdo Publica, e ha que se analisar até que ponto esta
judicializacéo representa mais beneficios que prejuizos ao Estado Democrético de

Direito.

A critica dirige-se ndo aos casos de concessao de medicamentos previstos no
rol dos programas implantados pelo SUS, e inscritos na RENAME, mas
essencialmente a concessdo de medicamentos estranhos a este rol, a pretesto de
uma suposta necessidade do cidaddo, de um melhor (e questionavel) resultado do
tratamento médico com tal ou qual medicamento, dentre outras razdes apresentadas

pelos demandantes.

A concessdo de medicamentos feita desta forma é passivel de criticas por
significar desrespeito a Politica Nacional de Medicamentos e também porque
desconsidera todo o trabalho técnico realizado pelas equipes do SUS quando da
elaboracdo da lista de medicamentos integrantes do programa, que, como Se Viu,

obedece a critérios técnicos e avaliagdes concernentes a saude da populacéo.

Justifica-se a critica, ainda, por desrespeitar frontalmente o principio da
igualdade, da equidade, pois que, a despeito das intencbes de arbitragem de
problemas sociais e de defesa dos interesses dos individuos diante do poder do
Estado, a interferéncia do Judiciario acaba por atender aos individuos que por sua
inclusdo social ja se encontram em posicao privilegiada, reforcando ainda mais as

desigualdades sociais no campo da saude.

Por fim, a andlise dos processos referentes a dispensacdo de medicamentos
mediante demandas judiciais evidencia os efeitos que essas decisdes tém sobre a
formulacdo e a execucéo da politica de saude, e desta anélise pode-se concluir que

0 excesso de judicializacdo pode ser nocivo ao Sistema de Saude, porquanto,
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desconsiderada a reserva do possivel. O Estado — condenado a prestacdo de
medicamentos compulséria por meio da decisdo judicial — vulnera-se econémica e
financeiramente, podendo vir a comprometer inclusive a possibilidade de prestacéo
dos servicos de saude e fornecimento de medicamentos regular aos demais

cidadaos.

A interpretacdo dos direitos sociais apenas na dimensdo individual,
desconsiderando a dimensao coletiva, ndo permite enfrentar o problema em toda a
sua complexidade, o que resulta em medidas que, no lugar de promoverem a justica
social, acabam prolongando indefinidamente a imensa divida social do Estado com a

parcela mais carente da populagéo.
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