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RESUMO

O presente trabalho monografico trata da questdo da judicilizacdo do direito de
protecdo a salde, principalmente no que toca a funcéo atribuida ao Sistema Unico
de Saude, nos termos do artigo 6° da Lei n°® 8.080/90, de fornecer a populacao
assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica. O proposito é entender como tal
fenbmeno vem ocorrendo nos dias atuais, quais 0os problemas decorrentes da busca
do Poder Judiciario para a solucéo de conflitos e o que justifica a sua atuacao. Para
tanto, sera tratado da dignidade da pessoa humana, da funcdo dos direitos
fundamentais, da efetividade dos direitos sociais, do direito & saude, da estrutura do
SUS, do poder discricionario do juiz e do principio da seguranca juridica. O presente
trabalho ainda relatard as medidas empregadas pelo Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, sera utilizado o método I6gico-dedutivo.

Palavras chave: direito a saude, Sistema Unico de Salde, assisténcia farmacéutica,
Poder Judiciério, judicializacao.
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1 INTRODUCAO

Segundo a Teoria dos Quatro Status de Jellinek, o homem pode estar em
quatro posi¢cOes perante o Estado. A primeira posicdo é a de sujeicdo ou status
passivo, na qual o individuo deve observar e cumprir mandamentos e proibicées
instituidas pelos Poderes Publicos. A segunda posicdo é a de defesa ou status
negativo, que impede interferéncias estatais desnecessarias no campo de liberdade
dos homens, ou seja, garante que estes tomem suas decisdes e exergcam 0S seus
direitos sem maiores restricbes. A terceira posicdo, por sua vez, permite que o
individuo cobre do Estado uma atuacédo, a prestacdo de um favor, fazendo surgir,
assim, um status positivo. E, por fim, tem-se a quarta posicdo chamada de status
ativo, que possibilita a participacdo do homem na formagdo da vontade estatal
através do exercicio dos direitos politicos, por exemplo.

A teoria de George Jelliek, embora tenha enfrentado inlUmeras criticas e
sofrido adaptacfes ao longo do tempo, serviu como base para outros estudos. E foi
considerando todo o exposto pelo filésofo que a doutrina patria mais rigorosa criou
uma nova maneira de classificar os direitos fundamentais. Tais prerrogativas
passaram a ser catalogadas de “direitos de defesa”, “direitos de prestagéo” e,
segundo a alguns autores, “direitos de participagao”.

Enguadrados nos direitos a prestacéo, os direitos sociais estao previstos no
artigo 6° da Constituicdo Federal e apresentam certas peculiaridades que serao
narradas no primeiro capitulo do presente trabalho. Ganha destaque a efetividade
dos direitos sociais, a forma como servicos publicos ligados a educacao, a cultura, a
alimentacéo, ao lazer, por exemplo, sdo disponibilizados pelo Estado a populacao.
Isso ocorre, basicamente, através da atuagdo do Poder Legislativo, responsavel por
conhecer as necessidade do povo e por eleger os direitos sociais que devam ser
priorizados. Ademais, a concessao de tais prerrogativas deve obedecer a reserva do
possivel, ao principio da proibicdo do retrocesso, bem como a teoria do minimo
existencial.

Dentre os direitos sociais citados no texto constitucional, tem-se o direito a
saude. Por tratar de um direito fundamental ligado ao direito a vida e a dignidade da

pessoa humana, o direito & saude deve ser promovido por todos os entes da



Federacdo através do desenvolvimento e cumprimento de politicas sociais que
visem a reducdo de doencas, a protecdo e a recuperacdo do bem-estar da
populacdo. Ademais, fica a cargo de todos os cidadaos e da sociedade como um
todo preservar tal direito, por meio da tomada de medidas de prevencéo, de higiene
e de respeito para com o préximo. Quanto a saude, podemos conceitui-la como
“auséncia de doencga; como reserva corporal; como fundo de saude” e ainda como
“estado de equilibrio fisico, mental e social, que permite ao individuo responder da
forma mais eficiente possivel as exigéncias da vida social™.

Como forma de melhor atender as necessidades da populacao brasileira no
ambito da saude, o Poder Constituinte Originario optou por instituir no pais um
modelo basico de organizacdo e procedimento a ser desenvolvido por cada ente da
Federac&o. Tal sistema ganhou o nome de Sistema Unico de Satide. Dentre as suas
funcdes, nos termos do artigo 200 da Constituicdo Federal, podemos citar: | - a de
controlar e fiscalizar procedimentos produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos; Il — de executar as a¢des de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador; Ill — ordenar a formacéo de
recursos humanos na area da saude; IV — participar da formulag¢édo da politica e da
execucdo das acdes de saneamento bdasico; V — incrementar em sua area de
atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; incrementar em sua area de
atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnolbgico; VI — fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano; VII — participar do controle e fiscalizacdo da
producdo, transporte guarda e utilizacdo d e substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos; VIII — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

Outras fun¢bes ainda podem ser encontradas no artigo 6° da Lei 8.080/90.
Dentre essas, tem-se a de executar acdes de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica, que consiste, basicamente, na dispensacdo de
medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescricdo esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a

doenca ou agravo a saude a ser tratado. A distribuicdo de medicamentos pelo

'AITH, Fernando. In Estudos de direito sanitario. A producdo normativa em satde. Brasilia: Senado
Federal, 2011. 13/35 p.



Sistema Unico de Salde ¢é norteada pela Portaria 3.916/98 e ocorre de acordo com
listas como a Relagdo Nacional de Medicamentos — RENAME. Outrossim, deve
seguir os principios da universalidade, da equidade e da integridade.

O direito a satde, o Sistema Unico de Saude e a sua funcéo de prestar ao
povo brasileiro assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica serdo
detalhadas ao longo do segundo capitulo.

Considerando que a atuacao do SUS na disponibilizacdo de medicamentos
ocorre de acordo com o principios da integridade, que assegura a cobertura total das
necessidades dos individuos, desde as mais béasicas até as mais complexas, teria
direito um cidaddo ao recebimento de outros remédios além dos previstos em
politicas publicas? Este € o ponto chave a ser desenvolvido no presente trabalho,
principalmente no que toca a participacdo do Pode Judiciario na solucdo deste
impasse.

Inimeros sdo 0S processos em que as partes buscam a concessdo dos
medicamentos necessarios para a cura de suas doencas, que sdo negados pelo
SUS em virtude de ndo estarem previstos na RENAME por exemplo. E mesmo sem
uma visdo consistente a respeito da disponibilidade financeira do pais, podem os
magistrados atender a esses pedidos? Com base em quais fundamentos isso seria
possivel? Qual as medidas e as solu¢cbes empregadas pelo Supremo Tribunal
Federal? Tais questdes serdo desenvolvidas no terceiro capitulo da presente

monografia



2 DIREITOS SOCIAIS

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Estudiosos afirmam que por volta do século IV a. C., na China Imperial, muito
ja se discutia acerca do ser humano e, mesmo que de forma diversa da atual, da
dignidade que |he era inerente. Na época, o homem era visto como um ser
diferenciado dos demais encontrados na natureza, era dotado de caracteristicas
advindas de um poder divino, que impediam a sua instrumentalizacao.

Na antiguidade, por sua vez, a posi¢cdo social, a admiracéo e o respeito que
os demais cidadaos alimentavam por um individuo eram fatores determinantes para
definir a sua dignidade. Com isso, a sociedade era marcada pela separacao entre
pessoas dignas e ndo dignas. No periodo da Escolastica, Santo Tomas de Aquino
retomou o conceito de dignidade pregado durante o século IV a. C., colocando o
homem na posicdo de ser livre, dotado de vontade e autonomia, especial e
semelhante a Deus.

Tal visédo divina seria combatida por Kant durante o iluminismo alemao, que
trataria 0 homem como o fim das relacbes sociais, 0 objeto principal destas. Tal
andlise influenciaria os constitucionalistas atuantes da época, que, a partir dai,
passariam a consagrar a singularidade e individualidade do ser humano, bem como
a reconhecer a importancia do individuo para o direito.

J& Hegel, atingindo o imperativo categorico, criaria a visdo do homem como
um ser dotado de racionalidade, capaz de tomar decisofes.

Atualmente, a dignidade da pessoa humana € tida como um super principio,
pois tem o condado de unir direito e moral. Além disso, € consagrada tanto pelo
direito interno, quanto pelo direito internacional, sendo, inclusive, mencionada no
Estatuto da Organizacdo da Nacdes Unidas (1945), na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), e na Lei Fundamental da Republica Federal Alema
(1949)2.

No que tange ao seu conceito, este ndo assume forma fixa em virtude do fato
de que cada sociedade consagra diferentes conjuntos de valores e de prioridades. E

€ por conta da dificuldade de encontrar uma definicdo universal, que muitos

’FERNANDES, Bernardo Gongcalves. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2010. 222/224 p.
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doutrinadores se referem ao principio da dignidade da pessoa como uma tese ainda
nao interpretada. Dentre os conceitos estudados, julgando-a como a mais pertinente,
cito a desenvolvida por Sarlet (2012, p. 160):

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana, a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida”.

Além de tratar de uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano, a dignidade da pessoa humana mostra-se alheia a conduta social
desempenhada pelo individuio, ou seja, mesmo que este ndo seja dotado de uma
reputacdo ilibada ou venha a praticar condutas reprovaveis pelo ordenamento
juridico, a sua dignidade continua preservada, devendo ser observada, inclusive,
durante a fixacéo e aplicacédo de sanc¢des. Outros fatores que de nada interferem no
dever de respeito para com o ser humano é a posicéo social que assume e 0s bens
que possui.

Outrossim, trata a dignidade da pessoa humana da capacidade potencial que
cada individuo possui de realizar escolhas, sem a interferéncia do Estado ou de
terceiros. Aqui é importante esclarecer o termo “potencial” e perceber que o principio
em comento esta ligado a possibilidade de tomada de decisdes e ndo da sua efetiva
realizacdo. Entendimento contrario colocaria em cheque a dignidade dos
absolutamente incapazes, considerando-os menos dignos em relacdo a pessoas
capazes, 0 que ndo ocorre.

A dignidade da pessoa humana nado é construida somente em uma dimensao
ontolégica. Fatores histéricos, sociologicos e culturais também interferem na
construcdo do seu conceito. Tal afirmacdo decorre do fato de que, como ja dito
anteriormente, cada Estado e cada sociedade nele inserida criam uma definicdo

sobre dignidade, uma percepgéo sobre esta e, a partir dai, classifica condutas como

’SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2012. 165 p.
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toleraveis ou ndo. A titulo de exemplo, podemos citar a pena de morte, que em
algumas nacdes € aceita e amparada por lei, e por outras néo.

Ademais, a dignidade da pessoa humana apresenta uma dimensao negativa
e outra prestacional. A dimenséo negativa trata da influéncia que o principio exerce
na atuacdo estatal, vedando a tomada e a execucdo de decisbes pelos érgaos
publicos que desrespeitem a autonomia e a integridade fisica e moral dos cidadaos.
Corroborando, a dimenséo prestacional também vincula o Estado, forcando-o a
proporcionar a populacdo servicos publicos que garantam condicfes existenciais
minimas para uma vida saudavel, para o exercicio de liberdades e para o
desenvolvimento social®.

Vale ressaltar que as funcbes supramencioanadas de preservacao e
promoc¢do do homem, com fulcro no principio da dignidade, devem ser sustentadas
também pela ordem comunitéria e pelo proprio individuo, que tem o dever de

respeito e auxilio para com o préximo®. Sobre o assunto, ensina Silva (2009, p.44):

“A protegdo efetiva do valor humanidade ¢é fundamental para o
desenvolvimento das nac¢des do mundo e das sociedades modernas. Do
contrario, o ser humano estara fadado a conviver com o egoismo e a
vaidade, o0 que conduzird ao desrespeito aos semelhantes, com a
consequente violacéo da dignidade dos homens no estado natural e civico.
A protecdo dos direitos humanos, que implica o respeito a dignidade
humana, permitira maior grau de desenvolvimento social de determinada
sociedade. Isso significa que o desenvolvimento integral do homem nao
pode acontecer sem o desenvolvimento solidario da humanidade. O homem
deve encontrar o homem, as na¢des do mundo devem encontrar-se num
objetivo comum e Unico, trabalhando juntas para construir o futuro comum
da humanidade. A solidariedade ajuda-nos a ver a outro, seja uma pessoa,
um povo ou uma nagdo, ndo como um instrumento qualquer, como meio, e
sim como um fim em si mesmo. Neste modo de ver, explora-se, a baixo
preco, a capacidade de trabalho e a resisténcia fisica do homem,
abandonando-o quando ja ndo serve mais. Devemos ver o outro como
nosso semelhante, dotado de valores, como um auxilio, devendo tornar-se
participante, como nds, no banquete da vida, para o qual todos os homens
sdo igualmente convidados por Deus (dai a importancia de despertar a
consciéncia religiosa dos homens e dos povos). E necessario que haja uma
elevacdo da consciéncia individual e universal, para que a humanidade
alcance uma sociedade mundialmente livre de preconceitos e valores. O
homem deve buscar elevar o respeito a dignidada humana ao mais alto
grau, assim como desmistificar o egoismo e o orgulho exarcebado. Deve
buscar efetivamente uma reforma intima e lutar por uma causa justa — o
bem comum de todos e da humanidade — buscar a solidariedade entre os
individuos, os povos e as nac¢des do mundo, construindo todos juntos o pilar
da justica social”

*SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2012. 168 p.
°SILVA, Roberta Soares da. Direito social. aposentadoria. Sdo Paulo:LTr, 2009. 41/44 p.
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N&o poderia deixar de ser mencionada aqui a interferéncia da dignidade da
pessoa humana no trabalho desempenhado pelo juiz no julgamento de um processo.
Ao prolatar uma sentencga, tomar uma decisdo, resolver um impasse, fixar e aplicar
uma punicdo, o magistrado deve observar o que aconselha o super principio e
atentar se a liberdade, a autonomia, a integridade e a igualdade das partes do
processo e de terceiros estio sendo preservadas®.

Restando demonstrado o carater multidimensional da dignidade da pessoa
humana, é importante discorrer ainda acerca da intereferéncia que este exerce na

conceituacdo dos direitos fundamentais.

2.2 TEORIA DOS QUATRO STATUS DE GEORGE JELLIEK E AS FUNCOES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que toca aos direitos fundamentais, verifica-se que o principio da
dignidade da pessoa humana, ao apontar o que é indispensavel ao individuo para
gue ele tenha uma vida saudavel, livre e integra, desempenha papel fundamental na
conceituacao e classificacdo destas prerrogativas. Nas palavras de Mendes (2011,
p.159): “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensées que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva
do valor da dignidade humana”. Ja Araujo e Junior (2009, p.130) afirmam que: “Os
direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica, constitucionalmente erigida
e vocacionada a proteg¢ao da dignidade da pessoa humana em todas as dimensdes”.

Foi a partir da intencdo de proteger os seres humanos, de lhes proporcionar
uma vida digna e da necessidade de tutelar diversos bens juridicos que os direitos
fundamentais foram surgindo ao longo do tempo. Com as revolucbes francesa e
americana, por exemplo, vieram os direitos fundamentais de primeira geracao,
dentre os quais cito o direito a vida, a propriedade, a inviolabilidade do domicilio, a

liberdade de locomocédo, de consciéncia, expressao e religiosa. Todos, em suma,

®SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2012. 167 p.
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voltados a combater um Estado autoritario e a conter interferéncias na autonomia
dos individuos’.

Ja4 em decorréncia da revolucéo industrial, marcada pela concentracdo dos
meios de producdo e de um crescimento democratico acentuado, surgiram o0sS
direitos fundamentais de segunda geracéo, que buscaram contrapor as contigéncias
vividas pelos homens e combater situacdes de pobreza. Aqui estdo enquadrados os
direitos sociais como: o direito a saude, a educacdo, a previdéncia social e entre
outros®.

Sobre este processo historico, ensina Fernandes (2010, p. 461):

“Os direitos sociais contituem-se no segundo grau integrador do conceito de
Direitos Fundamentais, que, por mais que adicionem ao catalogo anterior
(direitos individuais), sdo responsaveis por empreender uma releitura
completa e radical, inclusive produzindo alterac6es no significado destes.
Sua origem histdrica esta na crise da tradicdo do Estado Liberal e na
consagracao do paradigma do Estado Social de Direito, que, rompendo com
os padrBes formalistas de igualdade e de liberdade do paradigma antarior,
vao buscar mecanismos mais concretos de reducdo das desigualdades
socioecondmicas dente os membros da sociedae. Destaque, portanto, para
as Constituicdes do México de 1917 e de Weimar (Alemanha) de 1919. E
nesse prisma que os direitos sociais serdo compreendidos como uma
segunda geracédo de direitos fundamentais. A partir desse movimento vai se
desmitificando o preceito da igualdade formal instituida pelo Liberalismo e
demonstrando que o Estado pode ser compreendido ndo mais como um
inimigo da sociedade, mas como um possibilitador de sua existéncia. Seu
traco principal é a mudanca de comportamento esperado/exigido do Estado;
isto €, abandonaram a percep¢do de uma postura abstencionista por parte
do Estado, para, ao contrario, afirmar a necessidade desse intervir, gerando
condi¢cdes de implementacdo de programas publicos (acerdca de salde,
trabalho, educacéo, etc). Através desses programas o Estado interfere na
esfera dos individuos a fim de garantir-lhes o minimo de condiges de
existéncia, notadamente, buscando eliminar ou pelo menos apaziguar as
desigualdades existente.

\

Por fim, vieram os direitos de terceira geracdo: o direito a paz, a auto-
determinacdo dos povos, ao desenvolvimento, a qualidade de vida, ao meio
ambiente, a conservacao e utilizacdo do patrimdnio histérico e cultural e o direito de
comunicac&o, voltados & coletividade, & vida social sadia e pacifica®.

Percebe-se pelo exposto que os direitos fundamentais possuem natureza
poliédrica, pois se prestam a resguardar os seres humanos de varias maneiras. E foi

com fulcro nas inUmeras atuacdes e func¢des dos direitos do homem ja vivenciadas

'"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 62ed.
S&o Paulo:Saraiva, 2011. 155 p.

®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009. 47 p.

° Ibidem 48/49p.
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no final do século XIX, que surgiu a teoria intitulada de “Teoria dos Quatro Status de
George Jelliek”. Segundo a teoria desenvolvida pelo filésofo e juiz Jellinek, o homem
pode assumir quatro status em relacdo ao Estado: 1°) o de subordinacdo, no qual o
individuo deve observar e cumprir mandamentos e proibi¢cdes instituidas pelos
Poderes Publicos; 2°) o negativo que lhe garante o exercicio de liberdades e o direito
de conter a autuacdo do Estado, de exigir uma abstencao; 3°) o positivo que, em
contrapartida, concede-lhe a prerrogativa de requerer dos Poderes Publicos “o
cumprimento de determinadas prestacfes positivas que visem a satisfacdo de
necessidades™® 4°) o ativo, no qual 0 homem possui a chance de participar, por
meio do voto, na formacg&o da vontade estatal, assumido o papel de cidaddo ativo™.

A teoria de George Jelliek, embora tenha enfrentado inimeras criticas e
sofrido adaptacdes ao longo do tempo, serviu como base para outros estudos. E foi
considerando todo o exposto pelo filésofo que a doutrina patria mais rigorosa criou
uma nova maneira de classificar os direitos fundamentais; estes passaram a ser
enquadrados em direitos de defesa, direitos de prestacdo e, segundo alguns
autores, direitos de participacdo™.

Os direitos fundamentais que possuem a funcdo de impor ao Estado um
dever de ndo interferir na area de autodeterminacao do individuo estdo enquadrados
nos direitos de defesa. Neste campo, uma vez caracterizadas ameacas ou violagbes
efetivas, os individuos devem buscar solu¢des e medidas no ambito juridico. Mesmo

I*3, Como

com o0 emprego de termos vagos, esta espécie de direito é autoexecutave
exemplo, aqui, podemos citar o direito de n&do ser obrigado a agir ou deixar de agir
pelos Poderes Publicos sendo em virtude de lei, o direito a liberdade de crenca, de
exercicio de culto, de expressao artistica, cientifica e intelectual, de locomocéo, o
direito de propriedade, de ndo se submeter a tratamento desumano ou degradante e
entre outros™.

Quanto aos direitos fundamentais de defesa, ensina Mendes (2010, p. 179):

"FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2010. 242 p.

“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6%ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2011. 177 p.

“FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2010. 242 p.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6%ed. S&o Paulo:Saraiva, 2011. 177 p.

“FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
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“Os direitos de defesa vedam interferéncias estatais no dmbito liberdade
dos individuos e, sob esse aspecto, constituem normas de competéncia
negativa para os Poderes Publicos. O Estado esté jungido a ndo entorvar o
exercicio da liberdade do individuo, quer material, quer juridicamente.
Desse modo, ao Estado, veda-se criar censura prévia para manifestagoes
artisticas, ou impedir a instituicdo de religides, ou instituir pressupostos
desmensurados para o exercicio de uma profissdo. Os direitos de defesa
também protegem bens juridicos contra acfes do Estado que os afetem.
Assim, em face do direito a vida, o Estado ndo pode assumir
comportamentos que afetem a existéncia do ser humano. Em face do direito
de privacidade, o Estado ndo pode divulgar certos dados pessoais dos
cidaddos. O direito de defesa, neste passo, ganha forma de direito a nédo
afetacdo dos bens protegidos”.

Ja os direitos fundamentais denominados de direitos a prestacdo exigem a
participacdo estatal no combate das desigualdades sociais. Aqui o Estado deixa de
lado o papel ndo intervencionista e assume um de garantidor, ficando obrigado a
fornecer servicos a populacdo com o intuito combater situacdes de necessidade, de
proporcionar aos individuos uma vida digna e de dar efetividade a direitos sociais.
Como resultado desta atuacdo, tem-se a constru¢cdo de uma igualdade efetiva e
solidaria entres os membros de uma sociedade.

Os direitos a prestacdo se subdividem em: direitos a prestacdo juridica e
direitos a prestacdes materiais.

N&o sdo raras as vezes que a Constituicdo Federal traz direitos fundamentais
“cujo objeto que se esgota na satisfacdo pelo Estado de uma prestagcao de natureza
juridica”. Necessitam, assim, da criagdo de normas de organizagdo ou de
procedimento para que venham a funcionar e a produzir efeitos. Por tais motivos,
estas prerrogativas sdo denominadas de direitos a prestacao juridica. A titulo de
exemplo, podemos citar o direito a justica que necessita de leis para tratar da
estrutura dos 6rgaos prestadores de tal servico, bem como de normas processuais
que determinem as fases a serem percorridas em processo™.

Sobre o dever de legislar do Estado referente aos direitos a prestacao

juridica, discorre Fernandes (2010, p. 246):

“[...] algumas vezes a Constituicdo estabelede normas de protecado néo a
sujeitos, mas a um complexo organizado de normas, que por sua vez,
configuram um instituto juridico — por exemplo, a propriedade, o casamento,
a religido, a imprensa (e os meios de comunica¢éo) etc. Nessa logica, falar
em um direito de associacdo somente tem sentido, se antes de falar em

>MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 62
ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2011. 181/182 p.
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instrumentos de defesa do instituto das sociedades (normas estas que
garantem a sua consituicdo, organizacdo e, principalmente, a sua atribui¢cdo
de personalidade — aqui como pessoa juridica, é claro). Outros institut que
poderiamos apontar como exemplos sao o Tribunal do Juri, os Partidos
Politicos, a lingua portuguesa, entre outras. O importante aqui € a nocéo
gue a atuacdo do Legislador é fundamental para a concretizacdo efetiva
desses institutos. Gilmar Ferreira Mendes fala, entdo, de um auténtico dever
constitucional de legislar , obrigando o 6érgdo a expedir normas
‘conformadoras’ e concretizadoras dos mesmos enquanto direitos”

Os direitos a prestacdes materiais, também denominados de direitos de
prestacdo em sentido estrito, abrangem os direitos sociais, 0s quais tém como
func@o amparar o individuo quando este ndo possui condi¢gdes financeiras para viver
de forma digna, com um minimo existencial. Tais direitos fundamentais s&o
valorados diante do raciocinio de que ninguém exerce liberdades e contribui com o
crescimento de uma nacado vivendo de maneira instavel, sem garantias. O ser
humano precisa ser amparado pelo Estado ao enfrentar situagcdes de contingéncia,
precisa ter certeza de que 0s servicos publicos postos a sua disposicdo irdo
funcionar™.

Sobre o tema, tém-se as palavras de Mendes (2010, p. 182):

“Os chamados direitos a prestagdes materiais recebem o rétulo de direito a
prestacdo em sentido estrito. Resultam da concepc¢éo social do Estado. Séo
tidos como os direitos sociais por exceléncia. Estdo concebidos com o
propdsito de atenuar desigualdades de fato na sociedade, visando ensejar
gue a libertacdo das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva
por um maior nimero de individuos. O seu objetivo consiste numa utilidade
concreta (bem ou servico). Podem ser extraidos exemplos de direitos a
prestacdo material dos direitos sociais enumerados no art. 6° da
Constituicdo — o direito a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade, a infancia e o
direito dos desamparados a assisténcia”.

Por fim, tém-se os direitos fundamentais de participacdo, classificacdo esta
gue, como ja dito anteriormente, é reconhecida apenas alguns dos doutrinadores
brasileiros. Tratam, basicamente, dos direitos politicos, da ja citada participacdo dos
cidadaos na formacao da vontade do Estado.

Ressalta-se que um so direito fundamental pode encontrar respaldo em mais
de uma das categorias citadas, por assumirem carater ambivalente. O direito a vida,
por exemplo, se enquadra tanto como direito a prestacéo, quanto direito de defesa,

pois a0 mesmo tempo que o Estado deve tutelar a sobrevivéncia de um individuo,

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 62
ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2011.184/185 p.



17

ndo pode também interrompe-la. Em suma, “é possivel extrair direitos a prestagéao
de direitos de defesa e direitos de defesa dos direitos a prestacéo” .

O presente trabalho desenvolvera um estudo acerca dos direitos de prestacao
material, mais especificamente do direito & saude no que toca a concessdo de

medicamentos pelo Estado. Assim, passo ao proximo topico: direitos sociais.

2.3 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Assim prevé artigo 6° da Constituicdo Federal'®:

“Art. 6° - Sao direito sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Através do exposto, percebe-se que os direitos sociais cuidam do bem-estar
do ser humano, proporcionando-lhe melhores condicbes de vida, igualdade,
seguranca para o desempenho de suas liberdades, para o exercicio de outros
direitos, bem como para a superacdo de aversidades. Ademais, sdo classificados
como : “direitos sociais relativos ao trabalhador’, “direitos sociais relativos a
seguridade, “direitos relativos a educdo e a cultura”, “direitos sociais relativos a
moradia”, “direitos sociais relativos a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso” e
“direitos sociais relativos ao meio ambiente™*.

No que toca aos direito sociais, é importante tratar de sua efetividade, de
como os servicos ligados a educacao, a cultura, a alimentacdo, por exemplo, sdo
disponibilizados a populacao pelo Estado, no exercicio do seu papel de garantidor,
de principal atuante no combate das desigualdades sociais.

Dentre os direitos sociais narrados no texto constitucional, existem aqueles

gue apresentam alta densidade normativa, que a previsao no texto constitucional ja

YMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 62
ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2011. 188 p.

®BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22 abiril
2014.

YSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 282 ed. Sdo Paulo:Malheiros,
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é suficiente para producdo de efeitos. Porém, a maioria possui baixa densidade
normativa, necessitando da atuacdo do Poder Legislativo para atingir os individuos,
beneficia-los. Isso, veja bem, ndo significa que tais prerrogativas ndo sejam
imediatamente aplicaveis, nos termos do artigo 5° § 1° da Carta Magna, pois,
mesmo que de forma minima, os direito sociais sempre gerardo efeitos juridicos.
Corroborando: inexistem normas constitucionais livres de eficicia e aplicabilidade.

Nota-se que a efetividade dos previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal
ocorre de acordo com a disponibilidade financeira do Estado, o que faz com que
assumam status de norma programaticas. Em suma, considerando a ideia de que
ndo se pode conceder a populagdo o que ndo se possui, 0 que ndo se tem
condi¢cBes de financiar, afirma-se que os direitos sociais estdo sujeitos a reserva do
possivel. E é aqui que entra a participacdo do Poder Legislativo, pois fica a cargo
dos o6rgédos politicos, nos termos de suas competéncias, conhecer as necessidades
do povo e, a partir destas e do dinheiro disponivel nos cofres publicos, eleger os
direito sociais que devem ser priorizados®.

Sobre a legitimidade do Poder Legislativo para atuar na efetividade dos

direitos sociais, ensina Mendes (2010, p. 184):

“Na medida em que a Constituigdo n&o oferece comando indeclinavel para
as opc¢des de alocacao de recursos, essas decisGes devem ficar a cargo de
orgdos politicos, legitimado pela representacdo popular, competente para
fixar as linhas mestras da politica financeira e social. Sua legitimacao
popular é tanto mais importante, uma vez que a realizagdo dos direitos
sociais implica favorecer segmentos da populacdo, por meio de decisbes
gue cobram procedimento democratico para serem legitimamente formadas
— tudo a apontar o Parlamento como a sede precipua dessas deliberacdes
e, em segundo lugar, a Administragcdo. A satisfacdo desses direitos é, pois,
deixada, no regime democratico, principalmente, ao descortino do
legislador”.

A atuacdo do Poder Legislativo nestes casos, todavia, € norteada, limitada e
impulsionada por inimeros principios. O primeiro trata do principio da proibicdo do
retrocesso, segundo o qual, uma vez proporcionado um certo grau de efetividade
aos direitos sociais através da atividade legiferante, estes ndo poderdo ser
posteriormente suprimidos ou desfavorecidos sem a implantacdo de medidas

alternativas. Tal protecdo, que decorre do Estado Democratico e Social de Direito,

transforma o direito social em direito negativo ou direito de defesa, e, além disso,

“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
6%ed. S&o Paulo:Saraiva, 2011. 180/186 p.
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preserva um estado de seguranca juridica, que é fundamental para o individuo no

desempenho de um plano de vida?..

469):

Sobre o principio em comento, tém-se as palavras de Fernandes (2010, p.

“Um outro ponto importante do tema direitos sociais se refere ao que
comumente a doutrina nacional, orientada na doutrina europeia, vem
intitulando de principio da proibicdo do retrocesso. Sem duvida alguma, o
principio da proibicdo do retrocesso ou principio da nédo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais (também chamadode efeito cliquet) de matriz
europeia (presente em debates, sobretudo, na Alemanha, Espanha e
Portugal), e que vem sendo desenvolvido na doutrina (por autores) como:
Ingo Sarlet, Lenio Streck, Luis Roberto Barroso, Ana Paula Barcelos, entre
outros) e jurisprudéncia patria. Nesses termos, para boa parte da doutrina o
principio da proibicdo do retrocesso ou da néo reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais deve ser atendido na atualidade como limite material
implicito, de forma que os direitos sociais ja constitucionalmente
assegurados ndo poderdo ser suprimidos por emenda constitucional e nem
mesmo por legislagéo infraconstitucional, a ndo ser que se tenha prestac¢des
alternativas para os direitos em questdo. Nesses termos, certo € que o
principio da proibi¢do do retrocesso possui conteddos positivo e negativo. O
contelido negativo, que para a doutrina majoritaria ainda prevalece sobre o
conteudo positivo (vide o classico conceito de proibigdo do retrocesso usado
pela maioria dos doutrinadores), refere-se a imposicéo ao legislador de, ao
elaborar os atos normativos, respeitar a ndo supressao ou ndo redugéo, do
grau de densidade normativa que os direitos fundamentais sociais ja
tenham alcancados por meio da normatividade constitucional e
infraconstitucional, salvo, como afirma Canotilho, se forem desenvolcvidas
prestacdes altertenativas para de forma supletiva resguardarem direitos
sociais ja consolidados. J4 o contetdo positivo encontra-se no dever dos
Poderes Publicos de implementagcdo dos direitos sociais através de efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais para a constante reducéo
das desigualdades fatico-sociais. Aqui, diga-se, ndo se tratade mera
manutencdo do status quo, mas conforme a doutrina mais avancada, de
imposicao da obrigacdo de avanco social”.

Além do Poder Legislativo, o principio da proibicdo do retrocesso vincula a

Administracéo e os 6rgéos jurisdicionais. E o que expde Sarlet (2012, p. 456):

“Os orgéos estatais, especialmente como corolario da segurancga juridica e
protecdo da confianga, encontram-se vinculados ndo apenas as imposi¢cdes
constitucionais no @mbito da sua concretizagdo no plano infraconstitucional,
mas estdo sujeitos a uma certa autovinculacdo em relagdo aos atos
anteriores. Esta, por sua vez, alcanca tanto o legislador, quanto os atos da
administragdo e, em certa medida, dos 6rgédos jurisdicionais, aspecto que,
todavia, carece de maior desenvolvimento do que permitido pelos limites do
presente estudo. Negar conhecimento aos principios da proibicdo de
retrocesso significaria, em ultima analise, admitir que os 6rgao legislativos
(assim como o poder publico de modo geral), a despeito de estatem
ginquestinavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas

“'SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009. 442/455 p.
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decisbes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte [...] A partir do exposto, verifica-se que a proibicdo do
retrocesso, mesmo na acepc¢ao mais estrita aqui efocada, também resulta
diretamente do principio da maximizacao da eficacia de todas as normas de
direitos fundamentais. Por via de consequéncia, o artigo 5° 81°, da nossa
Constituicdo, imp8e a protecdo efetiva dos direitos fundamentais nao
apenas contra a atuacdo do poder de reforma constitucional (em
combinacdo com o artigo 60, que dispde a respeito dos limites formais e
materiais a as emendas constitucionais), mas também contra o legislador
ordinario e os demais 6rgaos estatais (ja que medidas administrativas e
decisfes jurisdicionais também podem atentar contra a seguranga juridica e
a protecado de confianga), que, portanto, além de estarem incumbidos de um
dever permanente de desenvolvimento e concretizagdo eficiente dos direitos
fundamentais (inclusive e, no ambito da tematica versada, de modo
particular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer hip6tese — suprimir
pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nlcleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da
proporcionalidade”.

Nota-se que o principio da proibicdo do retrocesso, como qualquer outro
principio, esta sujeito a ponderacdes, o que implica dizer que, no que toca aos
direitos sociais, modificacbes serdo aceitas desde que preservado 0 nucleo
essencial destes. Entendimento contrario comprometeria o papel revisional que
possui o Poder Legislativo, bem como seria como desconsiderar a realidade de que
metas publicas precisam ser revistas em momentos de crise, quando prejudicas as
riquezas de um Estado.

Além de sempre preservar o nucleo essencial dos direito sociais, qualquer
flexibilizacdo promovida pelos 6rgaos politicos devera ainda observar os principios
da seguranca juridica, da proporcionalidade e da isonomia, que demandam a
regulamentacdo da prerrogativa atingida, mantendo-a mais préxima do que era
antes®.

Como norte e impulso do Poder Legislativo acerca da efetividade dos direitos
sociais, podemos citar a teoria do minimo existencial, segundo a qual os 6rgaos
politicos, independente do fator econbmico, devem proporcionar a populacéo
servicos que promovam as necessidades basicas de um ser humano como: saude,
alimentacdo, vestuario, moradia e entre outros. Sobre o tema, ensina FERNANDES
(2010, pg. 463):

“Em sentido contrario ao disposto pela teoria classica, muitos autores
desenvolveram a chamada teoria do minimo existencial, segundo a qual,
para que se possa usufruir dos direitos de liberdade (direitos individuais),
antes se faz necessario a implementacéo e garantia de um piso minimo de

*’SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009. 442/455 p.
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direitos. Esses direitos protegidos sobre tal rétulo voltam-se para o
antendimento e concretizacdo das necessidades basicas de um ser
humano, notadamente, quanto a salde e a utonomia individual (o que
reflexamente faz também referéncia a alimentacdo, educacéo, vestuario,
moradia etc).”

Aliado ao principio da proibicdo do retrocesso e da teoria do minimo
existencial, ttm-se os ja mencionados principios da dignidade da pessoa humana e
o principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos sociais, que impulsionam
toda assisténcia prestada pelo Estado ao individuo no sentido de garantir a este o
desenvolvimento de uma vida digna e saudavel. Além disso, proibem que qualquer
dos direitos narrados no artigo 6° da Constituicdo Federal figue serm gerar efeitos
praticos®.

Feitas essas consideracdes gerais acerca dos direitos sociais, passo para a

andlise da previdéncia social e posteriormente do direito a saude.

2.4 A PREVIDENCIA SOCIAL

Preveé o artigo XXV da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos que?*:

“Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a sie a
sua familia salde e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados meédicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle”.

Corroborando, artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988 assim determina:
“A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes iniciativa dos
Poderes Publicos da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”®.
A partir do exposto, verifica-se que quando da elaboracdo do texto

constitucional, o Poder Constituinte Originario, com o intuito assegurar o bem-estar

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009. 442/455 p.
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2014.
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do povo brasileiro, combater desigualdades e erradicar a pobreza, fez a escolha de
instituir, no pais, um modelo de seguridade social. Assim, € por meio desta que o
Estado implementa medidas voltadas ao amparo do desemprego, da perda da
capacidade laborativa, da morte, da prisdo, ao fornecimento de consultas médicas
gratuitas, de remédios e a concessao de aposentadoria, de beneficios assistenciais
e entre outros. Sobre a seguridade social, explica SILVA (2009, p. 71):

“Do exposto, pode-se dizer que a seguridade social € uma instituicdo de
carater publico que agrupa toda a sociedade, com o fim imediato de prover
as necessidades basicas decorrentes de acontecimentos futuros e incertos
gue acarretam a falta ou a caréncia de recursos individuais para uma vida
honrada, digna, tendo por objetivo maior realizar o bem comum e a justica
social. Pode-se citar, em um primeiro momento, como necessidades basicas
a serem protegidas pelo Sistema de Seguridade Social, 0s riscos sociais,
como a salde, a velhice, as doengas que provocam a perda da capacidade
para o trabalho, seja parcial ou total, a invalidez, o desemprego, 0s
acidentes do trabalho, enfim, os riscos que podem afastar o trabalhador
temporaria ou definitivamente da vida laborativa”

Corroborando, tém-se as palavras de Zélia Luiza Pierdon&®:

“A partir dos dispositivos constitucionais, conceituamos seguridade social
como o sistema de protecéo social previsto na CF/88 que tem por objetivo a
protecdo de todos, nas situacdes geradoras de necessidades, por meio de
acOes de saude, previdéncia e assisténcia social, constituindo-se no
principal instrumento criado pela Constituicdo para a implementagdo dos
objetivos do Estado brasileiro, em especial, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a redugcdo das desigualdades sociais e regionais. Sua
efetivacdo tem como base o principio da solidariedade, uma vez que o
financiamento do referido sistema esta a cargo de toda sociedade”

Dentre os principios que norteiam a seguridade social na sua organizagao,
bem como na execucdo dos seus servicos, tem-se o0 principio da universalidade da
cobertura e do atendimento, que, em sintese, coloca a seguridade como uma
instituicdo dotada de um sistema protetivo amplo, garantidor de um padrdo minimo
de vida e determina que todas as situacdes de adversidade citadas no artigo 201 da
Constituicdo Federal sejam amparadas e que todos os cidadaos brasileiros, sem
qualquer distingédo, recebam protecéo social.

Corroborando, tem-se o principio da uniformidade e equivaléncia dos servigos

as populagdes urbanas e rurais, que surgiu com o intuito de compensar a situacéo

**PIERDONA, Zélia Luiza.Protecdo social brasileira: diferenca entre previdéncia e assisténcia
social. Disponivel em:<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/publicacoes/previdencia-social/Diferencas_entre_previdencia_e_assistencia_social.pdf>
Acesso em: 14 junho 2014.
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vivida por um longo periodo no Brasil, no qual o trabalhador da cidade assumia
posicdo de vantagem em relacdo ao trabalhador do campo. Tal principio foi
responsavel por igualar os niveis de tratamento e protecdo dessas duas espécies de
trabalhadores?’.

J& o principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos sociais tem como escopo justificar a escolha das contingéncias a serem
tuteladas pela seguridade, bem como determinar em que grau ocorrera a protecao.
E com base nas situacdes elencadas no artigo 201 da Constituicdo Federal e na
ordem social, que os érgaos politicos devem definir prioridades e eleger os riscos
sociais a serem combatidos.

A seguridade social € influenciada também pelo principio da irredutibilidade
do valor dos beneficios, que preserva o poder aquisitivo da ajuda concedida ao
cidaddo quando esta assume natureza pecunidria. Aqui, busca-se afastar efeitos
inflacionarios.

Segundo o artigo 195 da Constituicdo Federal, a seguridade sera financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
das contribuicbes do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada,
incidentes sobre a o faturamento e o lucro destes. Ademais, contribuem ainda o
trabalhador, os demais segurados da previdéncia social e o importador de bens ou
servicos do exterior ou equiparados, bem como ha a incidéncia sobre receitas de
concursos de prognésticos?.

As contribuicbes sociais assumem natureza de tributos vinculados, ou seja,
devem ser, obrigatoriamente, repassadas a atividade para a qual foram criadas.
Tanto o administrador, quanto o legislador ficam impossibilitados de dar destido
diverso a quantia arrecada, sob pena de crime de responsabilidade e nulidade do
ato. Outrossim, somente poderdo ser exigidas dos contribuintes depois de passado
o prazo de noventa dias contados da data da publicacdo da lei que as houver
instituido ou modificado. Diante da inaplicabilidade do principio da anterioridade da

lei, aqui 0 exercicio financeiro ndo é levado em consideracao.

*’PIERDONA, Zélia Luiza.Protecdo social brasileira: diferenca entre previdéncia e assisténcia
social. Disponivel em:<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/publicacoes/previdencia-social/Diferencas_entre_previdencia_e_assistencia_social.pdf>
Acesso em: 14 junho 2014.

*ldem.
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No custeio da seguridade deve ser observado o principio da equidade na
forma de participacdo e custeio, segundo o qual a contribuicdo realizada pelo
individuo devera ser feita de acordo com o a sua capacidade contributiva. Ademais,
segundo o principio da diversidade da base de financiamento a seguridade ndo esta
adstrita a uma uUnica fonte de custeio, podendo utilizar de véarias além da mais
comum: a folha de pagamento®.

No financiamento da seguridade social rege, ainda, o principio da
contrapartida trazido pelo 85° do artigo 195 da Constituicdo Federal. Sobre este,
ensina Silva (2009, p. 91):

“Pode-se dizer que a regra da contrapartida € um principio da vedagédo
constitucional ao poder de criar ou aumentar o beneficio ou servigco da
seguridade social sem a correspondente fonte de custeio. E um poder de
vedacao dirigido ao legislador, de forma a manter o equilibrio financeiro do
sistema protetivo. E um principio de seguranca juridica, de moda a impedir
o legislador de ampliar a prote¢do social sem antes buscar o intrumental
financeiro”.

Y

No tange a administracdo da seguridade social, esta ocorre de maneira
descentralizada e democrética, com a participacédo de trabalhadores, aposentados e
dos agentes do Estado. Além disso, esta se divide em duas faces. A primeira
abrande o direito a saude, amparando o individuo quanto a sua integridade fisica e
psiquica. J& a segunda se subdivide em previdéncia social e assisténcia social.

Considerando o propdésito do presente trabalho, e é sobre o direito a saude

que versa o préximo capitulo®.

3 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

3.1 BREVE HISTORICO SOBRE A SAUDE NO BRASIL

Foi a partir da vinda da familia real para o Brasil, no ano de 1808, que houve

a necessidade de se construir uma estrutura sanitaria minima no pais, voltada ao

»SILVA, Roberta Soares da. Direito social. aposentadoria. Sdo Paulo:LTr, 2009. 87/88 p.

*PIERDONA, Zélia Luiza.Protecdo social brasileira: diferenca entre previdéncia e assisténcia
social. Disponivel em:<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/publicacoes/previdencia-social/Diferencas_entre_previdencia_e_assistencia_social.pdf>
Acesso em: 14 agosto 2014.
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amparo da nobreza, que viera de Portugal para se instalar no Rio de Janeiro. As
primeiras e Unicas providéncias tomadas na época foram a criagdo de duas
instituicdes especializadas na formacédo de médicos: o Colégio Médico-Cirtrgico no
Real Hospital Militar na cidade de Salvador e a Escola de Cirurgia do Rio de Janeiro.
Feito isso, por um longo periodo, as atividades de saude publica se resumiram na
fiscalizagao de navios e portos.

Com a vivéncia de uma fase marcada pelo alastramento de moléstias como
variola, malaria, febre amarela e peste, que comprometia a economia cafeeira
desenvolvida no Brasil, no inicio do século XX, houve a implementacdo, pelo
presidente Rodrigo Aves, de um programa de saneamento no Rio de Janeiro e de
combate de doencas em Sao Paulo. Sob a direcdo do médico Oswaldo Cruz, casas
foram invadidas, roupas queimadas e colchdes destruidos, isso sem a tomada de
medidas de conscientizacdo. A agressao vivida e a instituicio de uma campanha de
vacinacdo obrigatoria desencadearam a revolta da vacina e, consequentemente, o
afastamento do Oswaldo Cruz do cargo de diretor do Departamento Federal de
Saude Publica®.

A respeito desse periodo®*:

“O Rio de Janeiro, na passagem so século XIX, para o século XX, era ainda
uma cidade de ruas estreitas e sujas, saneamento precario e foco de
doencas como febre amarela, variola, tuberculose e peste. Os navios
estrangeiros faziam questdo de anunciar que nao parariam no porto carioca
e 0s imigrantes recém-chegados da Europa morriam as dezenas de
doencas infecciosas. Ao assumir a presidéncia da Republica, Francisco de
Paula Rodrigues Alves instituiu como meta governamental 0 saneamento e
reurbanizacdo da capital da Republica. Para assumir a frente das reformas
nomeou Francisco Pereira Passos para o governo municipal. Este por sua
vez chamou os engenheiros Francisco Bicalho para a reforma do porto e
Paulo de Frontin para as reformas no Centro. Rodrigues Alves nomeou
ainda o0 médico Oswaldo Cruz para o saneamento. O Rio de Janeiro passou
a sofrer profundas mudancgas, com a derrubada de casardes e corticos e 0
consequente despejo de seus moradores. A populacdo apelidou o
movimento de o “bota-abaixo”. O objetivo era a abertura de grandes
bulevares, largas e modernas avenidas com prédios de cinco ou seis
andares. Ao mesmo tempo, iniciava-se 0 programa de saneamento de
Oswaldo Cruz. Para combater a peste, ele criou brigadas sanitarias que
cruzavam a cidade espalhando raticidas, mandando remover o lixo e
comprando ratos. Em seguida o alvo foram os mosquitos transmissores da
febre amarela. Finalmente, restava o combate a variola. Autoritariamente,
foi instituida a lei de vacinag@o obrigatoria. A populagdo, humilhada pelo
poder publico autoritario e violento, nao acreditava na eficacia da vacina. Os

*WARGAS, Jeferson Dutra. Histéria das Politicas Publicas de Satde no Brasil. Disponivel
em:<http://www.essex.ensino.eb.br/doc/PDF/PCC_2008 CFO_PDF/CD52%201%BA%20Ten%20Al
%20JEFERSON%20DUTRA%20DE%20VARGAS.pdf > Acesso em: 14 agosto 2014.

¥REVISTA DA VACINA. A Revolta da Vacina. Disponivel
em:<http://www.ccms.saude.gov.br/revolta/revolta.html > Acesso em: 14 agosto 2014.
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pais de familia rejeitavam a exposicdo das partes do corpo a agentes
sanitarios do governo. A vacinacdo obrigatéria foi o estopim para que o
povo, ja profundamente insatisfeito com o “bota-abaixo” e insuflado pela
imprensa, se revoltasse. Durante uma semana, enfrentou as for¢as da
policia e do exército até ser reprimido com violéncia. O episédio
transformou, no periodo de 10 a 16 de novembro de 1904, a recém
reconstruida cidade do Rio de Janeiro numa praca de guerra, onde foram
erguidas barricadas e ocorreram confrontos generalizados”.

Embora rejeitada pela populacdo brasileira, as medidas implantadas
erradicaram a febre amarela no Brasil. A colheita de informacdes acerca do modo
de vida dos individuos, da construgcdo de laboratorios especializados no diagnéstico
de doencas e da producdo de produtos profilaticos foram fundamentais, ainda, para
0 sucesso da campanha de acdo e educacao sanitaria implantada por Carlos
Chagas, o sucessor de Oswaldo Cruz.

A partir dos anos de 1917 e 1919, um processo de mobilizacéo e organizacao
da classe operéria teve inicio no Brasil, e junto com este a conquista de direitos
sociais ligados ao trabalho. Houve a criagdo das Caixas de Aposentadoria e
Pensdes, espécie de seguro social organizado pelas empresas, que garantia aos
trabalhadores beneficios como: | - aposentadoria integral desde que o trabalhador
tivesse 30 anos de servico e 50 anos ou mais de idade; Il — aposentadoria com
reducdo de 25% com o requisito dos 30 anos de servico, mas idade inferior a 50
anos; lll — indeniza¢Bes por acidentes sofridos no locado do trabalho; IV — penséo
por morte para dependentes; V — assisténcia médica®.

As CAP’s foram amplamente difundidas pelo pais, chegando a beneficiar mais
de 140.000 brasileiros, e o tratamento médico era um dos principais servicos
utilizado pelos beneficiados™.

Ja por volta de 1930, em substituicdo as CAPs, surgiram os Institutos de
Aposentadorias e Pensodes (IAP’s), criados pelo entdo presidente Getulio Vargas. Os
IAP’s tutelavam todos os trabalhadores que tivessem carteira assinada e, ainda que
assumissem natureza particular posto que promovidos pelas categorias
profissionais, contavam com um maior grau de incentivo e interferéncia do Estado.

Tais institutos se dividiam em: Institutos Maritimos (IAPM), dos Comerciarios (IAPC),

*HOMCI, Arthur Laércio. A Evolucdo Histérica da Previdéncia Social no Brasil. Disponivel em:<
http://jus.com.br/artigos/12493/a-evolucao-historica-da-previdencia-social-no-brasil > Acesso em: 15
agosto 2014.
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dos bancérios (IAPB) e entre outros. Nesta época 0 sanitarismo assumiu posicao de
destaque através da implantacdo do Servico Nacional de Febre Amarela do
Nordeste e da Baixada Fluminense. Em 1942, houve a criacdo do Servico Especial
de Saude Publica direcionado a promover politicas sanitarias nas areas mais
afastadas do pais.

Finda a segunda guerra mundial, com a queda e reeleicdo de Getulio Vargas,
verificou-se, no pais, uma forte influéncia americana no campo da saude, iSSO por
meio do investimento em hospitais de grande porte e da criacdo de medicina de
grupo. Postos de saude, embora apresentassem menor custo, eram deixados de
lado. Na época, embora as IAPs tivessem construidos seus préprios centros de
atendimento médico, empregadores, insatisfeitos com o servico prestado, optavam
pela contratacdo de empresas particulares especializadas em atendimento médico
para amparar seus funcionarios.

Durante o regime militar, as constantes discussfes acerca da saude
promoveram, por meio da Lei Organica da Previdéncia Social, a unificacdo das
IAP’s, como forma de garantir a todos os trabalhadores celetista um regime Unico de
atendimento. Na época, criou-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
ao qual todo funcionario com carteira assinada era obrigado a contribuir e que,
devido ao progresso econdémico vivido na época e ao baixo numero de concesséao
de aposentadorias e pensdes, arrecadou uma grande quantidade de dinheiro.

Com este acumulo de verba, os governantes militares optaram por
disponibilizar outros beneficios além de aposentadorias e pensdes. Assim, por conta
da INPS, a assisténcia médica também passou a ser um servico ao alcance dos
trabalhadores celetistas brasileiros. Esta ampliacdo acarretou a criacdo do Apoio ao
Desenvolvimento Social (FAS), responsavel pelo investimento na rede privada de
hospitais por meio da concessédo de empréstimo com juros relativamente baixos, e,
posteriormente, o surgimento do Instituto Nacional de Assisténcia médica da
Previdéncia Social (Inamps), érgéo responsavel pelo repasse de dinheiro a iniciativa
privada atuante na area da satde®.

Até o ano de 1984, por conta dos investimentos supramencionados, houve

um aumento de pessoas juridicas especializadas no fornecimento de assisténcia

®VARGAS, Jeferson Dutra. Histéria das Politicas Publicas de Satde no Brasil. Disponivel
em:<http://www.essex.ensino.eb.br/doc/PDF/PCC_2008 CFO_PDF/CD52%201%BA%20Ten%20Al
%20JEFERSON%20DUTRA%20DE%20VARGAS.pdf > Acesso em: 14 agosto 2014,
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médica. Nesta época, 0 numero de leitos privados passou de 74.543 para 348.255.
Ademais, pouco se investia em uma medicina preventiva e sanitarista, o foco era a
medicina curativa.

Na década de 80, diante do envelhecimento da populacdo e do aumento no
repasse de verbas ligadas a aposentadorias e pensfes, 0 sistema de Previdéncia
Social criado pelos militares comecou a enfraquecer e a se comprometer por
endividamento. Tal processo acarretou 0 movimento pela reforma sanitaria brasileira
em 1979, ocorrida no | Simpadsio Nacional de Politica de Saude, no qual profissionais
passaram a discutir uma proposta de reorganizacéo do sistema de satude®.

Estourada de vez a crise no sistema de saude previdenciario e passado o
periodo da ditadura militar, convocou-se a VIII Conferéncia Nacional de Saude
voltada a discutir novamente a constru¢cdo de um novo sistema de saude no Brasil.

Sobre esta, explica Vargas (2008, pg. 19):

“Com a participagao de cerca de cinco mil pessoas, entre profissionais de
salde, usuarios, técnicos, politicos, liderancas popupalares e sindicais, a
VIII Conferéncia criou a base para as propostas de reestruturacdo do
Sistema de Saulde brasileiro a serem defendidas na Assembléia Nacional
Constituinte, instalada no ano seguinte. O relatério da Conferéncia, entre
outras propostas, destaca o conceito ampliado de saude, a qual é colocada
como direito de todos e dever do Estado. ‘Direito a saude significa garantia,
pelo Estado, de condi¢des dignas de vida e de acesso universal e igualitario
as acles e servicos de promocao, protecdo e recuperacdo de salude, em
todos os niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando ao
desenvolvimento pleno do ser humano em individualidade’. A Assembléia
Consituinte na elaboragdo da nova Carta Magna, incorporou boa parte da
proposta da Conferéncia, concretizando propostas da Reforma Sanitaria no
plano juridico-institucional. A Constituicdo-Cidadd, como ficou conhecida,
incluiu no capitulo da Seguridade Social, a saude como direito de todos e
dever do Estado, moldando as diretrizes do SUS”

Foi sob influéncia dos estudos ocorridos na VIII Conferéncia Nacional de
Saude que a Assembléia Nacional Constituinte, na elaboracdo da Consituicdo
Federal de 1988, atribuiu ao Estado o dever de zelar pela satde dos brasileiros. E o
que explica Paim e Travassos (2010, pg. 8):

“‘Em 1986, a 82 Conferéncia Nacional de Saude aprovou o conceito de
saude como um direito do cidaddo e delineou os fundamentos do SUS, com
base no desenvolvimento de varias estratégias que permitiram a

®VARGAS, Jeferson Dutra. Histéria das Politicas Publicas de Satde no Brasil. Disponivel
em:<http://www.essex.ensino.eb.br/doc/PDF/PCC_2008 CFO_PDF/CD52%201%BA%20Ten%20Al
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coordenacdo, a integracdo e a transferéncia de recursos entre as
instituicbes de saude federais, estaduais e municipais. Essas mudancas
administrativas estabeleceram alicerces para a construcdo do SUS.
Posteriormente, durante a Assembléia Nacional Constituinte (1987-88), o
movimento da reforma sanitaria e seus aliados garantiram a aprovacdo da
reforma, apesar de forte oposicédo por parte de um setor privado poderoso e
mobilizado (Figura 2). A Constituicdo de 1988 foi proclamada numa época
de instabilidade econdmica, durante a qual os movimentos sociais se
retraiam, a ideologia neoliberal proliferava e os trabalhadores perdiam poder
de compra. Simultaneamente a essa reforma, as empresas de saude se
reorganizavam para atender as demandas dos novos clientes, recebendo
subsidios do governo e consolidando os investimentos no setor privado.

Porém, mesmo diante de conquistas, outras crises surgiriam no pais e
comprometeriam a garantia deste direito social. Na periodo que vai de 1991 a 1994,
Fernando Collor de Melo, com o intuito de reduzir os gastos publicos, promoveu a
privatizacdo de empresas estatais. Esta contengcdo comprometeu o setor da saude e
promoveu a separacao da saude da previdéncia, fazendo com que a verba arrecada
através da folha de pagamento dos trabalhadores fossem direcionadas ao custeio
apenas da previdéncia social.

No governo de Fernando Henriqgue Cardoso, a crise no custeio do Sistema
Unico de Salde se agravou. Como solugéo, implantou-se a CPMF, tributo cobrado
sobre movimentacdo financeira, com duracdo de vigéncia de dois anos, voltado
exclusivamente ao financiamento dos servi¢cos de saude. Ocorre que a deducdo dos
recursos do orcamento da Unido dos valores arrecadados e os inumeros desvios de
verbas por parte do governo comprometeram o objetivo de melhor a assisténcia
médica publica do pais.

Apos o CPMF, outros mecanismos foram implantados para melhorar o
sistema de saude, dentre estes podemos citar: as Normas Operacionais Béasicas
(NOB), que aprimorou a gestdo do SUS, o Programa de Agentes Comunitarios de
Saude (PACS), o Programa de Saude da Familia (PSF). Houve ainda a criacdo da
ANS - Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Corroborando, aprovou-se a
Emenda Constitucional 29/2000 que fixou percentuais minimos a serem investidos
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no campo da saude. A partir
desta, o Estados ficaram obrigados a direcionar, anualmente, 12% dos tributos
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arrecadados a assisténcia médica, os Municipios 15% e a Unido 5% a mais do havia
investido no ano de 1999%.

A EC 29/2000 significou um avanco, construindo um quadro de estabilidade
no custeio do setor de saude com a vinculacao dos entes federativos.

No governo Lula, as medidas implantadasno governo anterior foram seguidas.
Em 31/10/2007, no entanto, o Projeto de Lei Complementar 01/2003 foi aprovado,
esclarecendo que a verba arrecada para o custeio da saude seriam aplicadas
apenas em acdes e servicos publicos de acesso universal, igualitario e gratuito,
proibindo que qualquer valor servisse para 0 pagamento de servidores publicos
inativos, programa de alimentacdo e de saneamento, instituindo mecanismos de
fiscalizacdo e outras medidas.

Embora a situacdo dos servicos de salude tenha evoluido com a tomada das
providéncias supramencionadas, é certo que muita coisa ainda precisa ser
melhorada, pois ainda nos deparamos com a falta de medicamentos, de vagas em
hospitais publicos, com funcionarios mal-remunerados, demora no atendimento e

muitos outros problemas®.

3.2 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Carta brasileira a tratar da
protecdo a saude, consagrando-a com um direito fundamental. Nos textos
constitucionais anteriores, a questdo era tratada apenas de forma genérica. E o que
acontecia com a Constituicdo de 1824, que fazia referéncia ao termo “socorros
publicos”, sem muito enfoque. O fato € que somente nos tempos atuais que este
direito tao relevante, ligado a vida humana e a dignidade da pessoa humana, deixou
de assumir o sentido de organizacdo administrativa de combate as endemias e

epidemias, para tratar de um direito do homem®.
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A partir da Constituicdo Federal de 1988 todos os cidadaos foram agraciados
com o direito & saude, ou seja, independente de contribui¢cdes, de estarem ou ndo
empregados e da situacdo econémica e social que possuiam, passaram a usufruir
de acdes e servicos de atendimento médico, fornecimento de medicamentos e entre
outros. Esta evolugéo incorporada pelo texto constitucional corrobora o fato de ser a
saude um valor universal, consagrado por diversas sociedades, de diferentes
culturas e modelos de organizacao social.

A conceituacdo de saude esta vinculada a definicdo de doenca, de um modo
de vida ndo saudavel, podendo assumir inimeras formas em virtude do ambiente
social e das escolhas que o individuo faz ao logo de sua vida. Melhor explicando:
inumeros fatores como o ritmo de vida acelerado, o ambiente urbano com polui¢édo
atmosférica e visual, o transito, a pressdo no trabalho, os habitos alimentares, a
pratica de exercicios fisicos e entre outros influenciam na concepc¢do da saude.
Assim, a saude pode ser enquadrada como “auséncia de doenga; como reserva
corporal; como fundo de saude” e ainda como “estado de equilibrio fisico, mental e
social, que permite ao individuo responder da forma mais eficiente possivel as
exigéncias da vida social”®.

A importancia e o conceito do direito a saude podem ser percebidos no

preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde* que assim prevé:

“Os Estados Membros desta Constituicdo declaram, em conformidade
com a Carta das Nagfes Unidas, que os seguintes principios sdo basilares
para a felicidade dos povos, para as suas relacdes harmoniosas e para a
sua seguranga; A salde € um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade.
Gozar do melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raga, de
religido, de credo politico, de condicdo econdmica ou social. A salde de
todos os povos é essencial para conseguir a paz e a seguranca e depende
da mais estreita cooperacédo dos individuos e dos Estados. Os resultados
conseguidos por cada Estado na promocéo e protecdo da saude sdao de
valor para todos. O desigual desenvolvimento em diferentes paises no que
respeita a promogdo de saude e combate as doengas, especialmente
contagiosas, constitui um perigo comum. O desenvolvimento saudavel da
crianca é de importancia basilar; a aptiddo para viver harmoniosamente num
meio variavel é essencial a tal desenvolvimento. A extensdo a todos os
povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicolégicos e afins é

“AITH, Fernando. In Estudos de direito sanitario. A producdo normativa em salde. Brasilia:
Senado Federal, 2011. 13/35 p.
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2014..



32

essencial para atingir o mais elevado grau de saude. Uma opinido publica
esclarecida e uma cooperacdo ativa da parte do publico sdo de uma
importancia capital para o0 melhoramento da saude dos povos. Os Governos
tém responsabilidade pela salde dos seus povos, a qual s6 pode ser
assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas.
Aceitando estes principios com o fim de cooperar entre si e com ps outros
para promover e proteger a saude de todos 0s povos, as partes
contratantes concordam com a presente Constituicdo e estabelecem a
Organiza¢do Mundial da Saude como um organismo especializado, nos
termos do artigo 57 da Carta das Na¢Bes Unidas”.

E sobre o direito & satde, dispde o artigo 196 da nossa Carta Magna®:

“‘Art. 196 — A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para a promogao, protecéo e recuperagao”

Ao proceder a leitura do artigo supramencionado, percebe-se que o direito a
saude, além de ser um direito individual, que estabelece uma relagdo obrigacional
entre o Estado e o individuo, trata também de um direito coletivo®’. Assim, pode-se
dizer que o direito a saude assume forma ambivalente: ora pode ser pleiteado de
forma individual, ora através de associacfes representantes de uma determinada
parcela da sociedade, como ocorreu com o caso do fornecimento de tratamento para
a Aids no inicio da década de 1990, ou por meio de a¢Bes publicas ajuizadas pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica*.

Ademais, a utilizacdo do termo “dever do Estado” atribui a todos os entes da
Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) o dever de zelar pela
saude no pais por meio do desenvolvimento de politicas publicas voltadas a reducao
de doencas, ao incentivo, protecdo, prevencdo e recuperacdo da saude. Tem-se,
assim, uma responsabilidade solidaria®.

Quanto a funcédo de legislar sobre a saude, o artigo 24, inciso Xll, da
Constituicdo Federal a coloca como competéncia concorrente da Unido e dos

Estados, cabendo aquela criar normas gerais e a estes normas que, além de

““BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22 abiril
2014.
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complementar o previsto na legislagao federal, atendam as necessidade locais. As
leis elaboradas pelo Estado tem aplicagdo limitada aos seus territdrios e ndo podem
contrariar aquelas desenvolvidas pela Unido, sob pena de perda de eficacia. Ainda
guanto a matéria, nos termos do artigo 30, inciso Il, da Carta Magna, os Municipios
ficam autorizados a suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber.

Fica por conta do Poder Executivo o dever de fiscalizar a execugéo das leis
aprovadas e separar 0s recursos que serdo aplicados na area da saude através da
aprovacao das leis orcamentarias e plurianuais*.

De maneira geral, as medidas a serem implantadas pelos poderes publicos no
ambito da salude possuem ampla abrangéncia, envolvendo, por exemplo,
saneamento basico, acesso a agua potavel, tratamento médico gratuito, distribuicdo
de medicamentos e entre outros. Outrossim, devem alcangar a populagdo sem
qualquer distingdo, vez que o constituinte estabeleceu um sistema universal de
acesso aos servigos publicos de saltde. E o que se percebe também na leitura no
artigo 7°, IV, da Lei n° 8.080/90*":

“Art. 7° - As acles e servigos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS)
sdo desenvolvidas de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: IV —
igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie”

Frente ao exposto, percebe-se ainda que o direito a saude, na qualidade de
um direito social, assume duas vertentes: uma de natureza negativa, que trata do
direito de exigir do Estado, ou até mesmo de terceiros, que este deixe de praticar
atos que violem tal prerrogativa; outra positiva que, em contrapartida, exige a
atuacado estatal narrada anteriormente: de construcao de politicas publicas voltadas
a reducdo e prevencdo de doencas, incentivo e recuperacdo da saude. Como
medida de combate ao ndo cumprimento pelo Estado das medidas voltadas a

satisfagdo do direito a saude, tem-se a acéo de inconstitucionalidade por omissédo. E

“®AITH, Fernando. In Estudos de direito sanitario. A producdo normativa em salde. Brasilia:
Senado Federal, 2011. 31/32 p.
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diante da falta de regulamentacdo sobre a matéria, devera ser impetrado mandado
de injucéo®.

Ressalta-se, por fim, que além dos entes federativos, o proprio individuo
desempenha papel fundamental na preservacdo do direito a saude. Isso por meio da
tomada de escolhas que preservam a sua integridade fisica e psiquica como: uma
boa alimentacéo, a pratica de exercicios fisicos, uma rotina de trabalho adequada e
a manutencdo de um nivel basico de limpeza em sua casa e nos ambientes que
frequenta. Além disso, fica a cargo dos cidaddos auxiliar no combate de doencas e
participar de programas de vacinacao.

Ademais, as familias, associacbes de bairros, organizacdes nao
governamentais, pessoas juridicas e a sociedade como um todo devem patrticipar de
forma ativa na protecdo da saude, impondo obrigacdes de forma consciente e
definindo padrdes estéticos e comportamentais nocivos a saude. No ambito das
empresas, por exemplo, deve-se evitar a pratica de trabalhos excessivos e
proporcionar aos trabalhadores boas condi¢des de trabalho. Quanto a familia, maes
e pais devem zelar pela alimentacao e educacao dos seus filhos*.

No Brasil, o Poder Constituinte Originario determinou a instituicdo de um
modelo basico de organizacdo e procedimento para o direito basico de protecdo a
salide, mais conhecido como o Sistema Unico de Saude (SUS). Isso com o objetivo
de amparar a populacio de uma maneira ampla. E sobre esse sistema que passo

discorrer.

3.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE COMO UMA GARANTIA DO DIREITO A
SAUDE

O Sistema Unico de Saude implantado pelo Poder Constituinte Originario
surgiu como consequéncia do Sistema Nacional de Saude, anteriormente vigente
nos termos da Lei 6.229/75. No entanto, diferente deste, o SUS foi adotado como
uma rede regionalizada e hierarquizada, voltada a dar maior efetividade aos direitos

BSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 282 ed. Sdo Paulo:Malheiros,
2007. 309 p.

“AITH, Fernando. In Estudos de direito sanitario. A producdo normativa em satde. Brasilia:
Senado Federal, 2011. 30 p.
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7z

com fulcro nessas metas que tal instituto é formado “pela soma dos subsistentes de

saude federal, estaduais, municipais e do Distrito Federal”, ou seja, cada ente

federativo mantém um sistema Gnico de saude. No &mbito federal, por exemplo,

tem-se o o Sistema Federal de Salde; em cada Estado, o Sistemas Estaduais de

Saude; no Distrito Federal, o Sistema Distrital de Saude; e nos Municipios, o0s

Sistemas Municipais de Satde®. Isso, com fulcro no artigo 198 e incisos da

Constituicdo Federa

52.
>

“Art. 198 — As acbes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagéo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais

[Il — participagdo da comunidade”

Além de mapear a estrutura do Sistema Unico de Salde, o texto

constitucional, no artigo 200, incisos I, Il, Ill, IV, V, VI, VIl e VIII, enumera as suas

atribuicbes, o que devera ser desempenhado por cada ente da federacao:

“Art. 200 — Compete ao Sistema Unico de Saide — SUS, entre outras
atribuicbes, nos termos da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il — executar as agOes de vigilancia sanitaria e epidemoldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

[Il — ordenar a formagéo de recursos humanos na area de salde;

IV — participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de
saneamento basico;

V — incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VIl — participar do controle e fiscalizacéo da producéo, transporte guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIIl — colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho”

*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
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Complementando as atribuicbes previstas no texto constitucional, tém-se
aguelas elencadas no artigo 6° da Lei 8.080/90: execucédo de acdes de vigilancia
sanitaria, de vigilancia epidemiologica, de saude do trabalhador e de assisténcia
terapéutica integral, inclusive famacéutica, formulacdo da politica de medicamentos,
equipamentos imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participacdo na sua producao e formulacdo e execucado de politica de sangue e seus
derivados®,

Frente ao exposto, percebe-se que o Sistema Unico de Salde trata do
conjunto de medidas e servigos publicos de saude disponibilizados aos brasileiros e
executados pelas instituicdes juridicas estatais, dentre as quais podemos citar o
Ministério da Saude, as Secretarias Estaduais e Municipais de Saude e as Agéncias
Reguladoras. A implementacdo dessas medidas e servicos ocorre por meio de
diferentes modelos juridicos de organizacdo e gestdo, sendo que 0 mais recorrente
€ aquele em que h& a prestacdo direta pelas pessoas juridicas de direito publico
supramencionadas.

Ressalta-se que, , com base no artigo 199, 8§1°, da Constituicdo Federal, as
medidas e servigos publicos desempenhadas pelo Sistema Unico de Satide também
podem ser executados por meio da parceria com instituicbes privadas; mais
especificamente de forma complementar, através de contratacdo ou convénios e
desde que atendidas as diretrizes do SUS. Segundo o art. 3° da Lei Orgéanica de
Saude, os convénios serdo firmados frente a existéncia de interesse privado e
publico em prestar servicos voltados a promocdo da saude. JA os contratos
administrativos serdo realizados quando o objeto destes tratar da compra de
servicos™.

A participacdo de entidades privadas na promoc¢ao da saude no pais por meio
da parceria com o Sistema Unico de Satde vem a ser de suma importancia diante
de casos de escassez de recursos. Ademais, quando da elaboragéo de convénios e
contratos, deve-se dar preferéncia as entidades filantropicas e as entidades sem fins
lucrativos. E fica sob a responsabilidade do Conselho Nacional de Saude — CNS
fiscalizar os critérios das instituicbes particulares, bem como aprovar os valores para

a remuneracdo dos servicos prestados. J4 o0s proprietarios, diretores e

>SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario. 1° ed. S&o Paulo: Saraiva. 2006. 53 p.
**AITH, Fernando. In Estudos de direito sanitario. A producdo normativa em salde. Brasilia:
Senado Federal, 2011. 34 p.
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administradores das entidades privadas ficam vedados de desempenhar funcdes de
chefia ou de confianga dentro do SUS. Por fim, quanto a participacdo complementar
da iniciativa privada no ambito da salde, esta assume natureza de servico publico
por delegacédo, ficando submetida a Lei n° 8.429/92.

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS é responséavel por regular
e controlar o desempenho da iniciativa privada no que toca aos servicos ligados a
saude. Em suma fica a cargo desta autarquia especial, vinculada ao Ministério
Publico, nos termos do artigo 4° da Lei 9.961/200: propor politicas e diretrizes gerais
ao CONSU - Conselho Nacioal de Saude Suplementar, estabelecer caracteristicas
gerais dos instrumentos de contratos utilizados pelas operadoras, fixar critérios para
o credenciamento e descredenciamento de prestadores de servigcos as operadoras,
estabelecer normas para o ressarcimento ao SUS, normatizar os conceitos de
doencgas e lesBes preexistentes e entre outros. Em virtude do poder de policia
desempenhado pela ANS, ficam obrigadas as pessoas juridicas, condominios ou
consorcios constituidos sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, por
exemplo, ao pagamento da Taxa de Saude Suplementar, instituida pelo art. 18 da
Lei 9.961/2000.

No que tange ao financiamento do Sistema Unico de Salde, nos termos do
artigo 198, 81°, da Constituicdo Federal, este provém dos recurso recolhidos pela
seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem
como de outras fontes. Nota-se que a Emenda Constitucional 29/200, como ja
mencionado anteriormente, tornou obrigatéria o direcionamento de verbas minimas
por parte dos entes federativos as acdes e servicos publicos de saude. Quanto a
estas, atualmente, encontra-se em tramitagcdo no Congresso Nacional o Projeto de
Lei Complementar n 01/2003, que pretente afastar a subjetividade do conceito de
“acdes e servigos publicos de saude”, bem como o gasto das verbas arrecadas
através do investimento minimo com ac¢des estranhas a area.

Como forma de remediar o problema e elaborar um conceito mais claro do
que vem a ser “acdes e servigos publicos de saude”, o Conselho Nacional de Saude
editou, ainda, a Resolucdo 322/2003. Tal medida foi objeto de acédo direta de
inconstitucionalidade, sob a alegagdo que caberia tdo somente aos Estados-

membros editar normas sobre a saude diante da omissdo do legislador federal.
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Nota-se que a acdo nao foi conhecida pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu
tratar o caso de ofensa indireta & Carta Magna, vez que o ato impugnado deveria ser
comparado com as Leis 8.080/90 e 8.142/90%°.

3.4 ASSISTENCIA TERAPEUTICA INTEGRAL, INCLUSIVE FARMACEUTICA

Além de ser um tema tratado no texto constitucional, o direito a saude é
regulamentado pela Lei n° 8.080/90, conhecida como Lei Organica da Saude, que,
como ja dito anteriormente, em seu artigo 6°, atribuiu ao Sistema Unico de Saude,
dentre outras, a funcdo de fornecer a populagdo assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica.””.

De acordo com o previsto no artigo 19-M da Lei n° 8.080/90, a assisténcia
terapéutica integral consiste na dispensacdo de medicamentos e produtos de
interesse para a saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca ou agravo a saude. Tal
procolo clinico trata de documento que estabelece critérios para o diagndstico de
doencas, o tratamento e medicamentos a serem empregados, as medidas de
controle clinico e a forma de acompanhamento dos resultados terapéutico,
procedimentos estes que devem ser observados pelos funcionarios do Sistema
Unico de Saude. Ademais, os termos “produtos de interesses para a saude” fazem
referéncia a érteses, proteses, bolsas coletoras e equipamentos médicos.

Na falta de protocolo, a dispensacdo devera ser realizada, nos termos do
artigo 19-P: | - com base nas relacbes de medicamentos instituidas pelo gestor
federal do SUS, observadas as competéncias estabelecidas na Lei n® 8.080/90, e a
responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissdo Intergestores
Tripartite; Il — no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar,
com base nas relacbes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do

SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comisséo
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Intergestores Bipartite; Ill — no ambito de cada Municipio, de forma suplementar,
com base nas relacbes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do
SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal
de Saude™.

Qualquer incorporacdo, exclusdo ou a alteracdo de qualquer produto
farmacéutico ou tratamento a ser disponibilizado pelo SUS, bem como a constituicédo
ou a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica ficard a cargo do
Ministério da Saude, que contard com o auxilio da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS, composta por um representante indicado pelo
Conselho Nacional de Saude e por outro indicado pelo Conselho Federal de
Medicina. Tais modificacfes serdo realizadas por meio de processo administrativo,
com prazo de duracdo de 180 (cento e oitenta) dias, podendo ser prorrogado por
mais 90 (noventa) dias se preciso®.

No que tange a obrigacdo assumida pelo SUS de fornecer assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica, ndo se pode deixar de mencionar a
Politica Nacional de Medicamentos desenvolvida pelo Ministério da Saude, por meio
da Portaria 3.916/98, que, em sintese, estabelece diretrizes para a aquisicao e
distribuicdo de remédios, bem como possui 0 objetivo de garantir a seguranca e a
eficacia dos produtos fornecidos, a promocédo do uso ponderado e 0 acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais.

Em sintese, de acordo com a PNM, os entes da federacdo devem atuar na
escolha e fornecimento de remédios que sejam indispensaveis para a solu¢do dos
maiores problemas de salde do pais e para a cura das doencas mais comuns. No
ambito federal, a distribuicdo destes produtos € realizada de acordo com a Relacdo
Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME, a qual serve, ainda, como norte
para a organizacdo da listas de medicamentos estaduais e municipais. Nota-se que

a escolha dos remédios a serem distribuidos em nivel federal, estadual e municipal

*®BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecé@o e recuperagdo da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes
e d& outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>
Acesso em: 08 outubro 2014.
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podem e devem divergir para melhor atender as diferencas regionais da populagao
brasileira®.

Para que um remédio seja fornecido pelo Sistema Unico de Sautde, além de
estar previsto na RENAME ou em outra lista, € necessério ainda a comprovacao de
que este € seguro, e seus efeitos e resultados devem ser demonstrados
cientificamente. Na inclusdo de um produto na lista de medicamentos, leva-se
também em conta o critério do custo-efetivo, que aconselha a escolha dos remédios
com menor preco, dentre aqueles com a mesma eficacia®™.

Ainda no que toca ao ramo dos medicamentos, a PNM atribui ao SUS o
controle dos medicamentos genéricos. Isso por meio da elaboracdo de requisitos
para o registro dos produtos e para a demonstracdo de equivaléncia terapéutica,
através da averiguacdo da capacidade do pais para o desenvolvimento de estudos
sobre a bioequivaléncia, bem como da regulamentacdo da venda, prescricdo e a
dispensao desses remédios.

A regulamentacdo sanitaria de medicamentos, o fornecimento de autorizacéo
para o funcionamento de pessoas juridicas especializadas na fabricacdo e
comercializacdo de remédios, a restricdo e a retirada do mercado de produtos
inadequados e nocivos a saude da populacdo sdo também atividades a serem
desenvolvidas pelo Sistema Unico de Saude. Tais medidas deverdo, ser
desenvolvidas, principalmente em ambito federal.

De acordo com a PNM, o Sistema Unico de Saude deve atuar também na
reorientacdo da assisténcia farmacéutica, ou seja, na escolha, planejamento,
compra, estoque, distribuicdo, controle de qualidade e utilizacdo de medicamentos®.

Em regra, atuagdo do Sistema Unico de Saude, com forma de melhor
conhecer e atender as necessidades da populacéo brasileira, bem como de manter
atualizados os protocolos de intervencdo terapéutica e dos respectivos planos de
tratamento, € descentralizada. No entanto, quando a doencga configurar problema de

saude publica, comprometer o bem-estar da coletividade e cuja solucdo seja o
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tratamento de seus portadores; quando a moléstia assumir natureza individual, mas
demandar tratamento longo ou permanente, mediante a utilizacdo de medicamentos
de alto custo; ou quando a doenca necessitar de remédios ndo disponiveis no
mercado, devera haver a concessao de medicamentos de forma centralizada.

Tal decisdo de centralizar ou descentralizar a liberacdo de remédios devera
ser tomada de acordo com o0s seguintes fatores: disponibilidade financeira para a
aguisicdo dos medicamentos, custo-beneficio e o custo-efetividade da compra e da
entrega dos destes, efeitos colaterais do fornecimento e da utilizacdo dos remédios
e a garantia de que a utilizagdo ocorrera de forma moderada por grupos especificos
como criangas e idosos.

Junto com a entrega dos produtos farmacéuticos, o Sistema Unico de Salde,
em todas as suas esferas, devera promover a informacdo dos individuos
beneficiados acerca dos riscos da automedicacédo, da importancia da receita médica,
das prevencdes das doencas e do perigo da interrupcao da alteracdo da medicacao
prescrita. Isso com o intuito de desenvolver um consumo consciente de remédios
por por parte da populacdo. Outrossim, o SUS incentivara o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico e a prépria producdo dos medicamentos listados na
RENAME pela iniciativa privada, bem como a fiscalizacdo da qualidade da
mercadoria produzida®®.

No desempenho da funcéo de fornecer a populacdo assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica, como também nas demais, 0 SUS deve seguir 0s
principios da universalidade, da equidade e da integridade. O principio da
universalidade trata da abrangéncia dos servicos de saude, que devem ser
proporcionados a populacéo independente do nivel de escolaridade, de renda, grupo
social, contribuicdo e qualquer outra espécie de classificacdo ou requisito. Ja4 o
principio da equidade garante que o0s mesmos sejam concedidos sem
discriminagBes, de maneira uniforme. E, por fim, o principio da integridade, ao tratar
do exercicio de atividades ligadas & promocao, prevencgao e recuperacdo da saude,
faz com que o individiduo seja amparado tanto nas suas necessidades mais basicas,

quanto nas mais complexas®.
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Atualmente, percebe-se que muitas vezes os medicamentos listados na
RENAME e em outras listas de ambito estadual e municipal ndo contemplam todas
as necessidades da populacdo. Inameros brasileiros acometidos por enfermidades
acabam ficando desamparados, sem o recebimento do remédio de que precisam
para voltar a um estado saudavel, por conta da auséncia de previsdo destes nas
listas supramencionadas. A partir do principio da integridade, estaria o Sistema
Unico de Saude obrigado a fornecer todos os produtos e as prestacées terapéuticas
gue venha a precisar um cidaddo, ou somente aqueles mencionadas em politicas
publicas?

Tal realidade faz com que inimeras demandas sejam ajuizadas com o intuito
de solucionar o impasse. Estaria o Poder Judiciario legitimado a atuar na efetividade
do direito a saude, no que toca ao fornecimento de remédios? Nessses casos, como
ficariam os aspectos politicos e econémicos ligados a este direito social? E sobre o
tema que passo a tratar®.

4 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO DE PROTECAO A SAUDE

4.1 O PODER DISCRINIONARIO DO JUIZ

Com o fim da ditadura militar, periodo marcado por opressdes, o Brasil
enfrentou um processo de redemocratizacdo impulsionado por uma populacéo
insatisfeita, que buscava ampliar a sua participacdo nas tomadas de decisbes do
Poder Publico, fazer valer as suas liberdades, bem como remediar uma época de
violéncia injustificada. A Constituicdo Federal de 1988 muito significou para esta
nova fase e além de instituir e fortalecer medidas democraticas enfraquecidas ao
longo da ditadura, ainda ampliou a atuacao do Poder Judiciario.

Tal modificacdo no ambito da Justica, além de acarretar a procura por
servidores cada vez mais humanos, atentos as necessidades da populacao, fez com
que muitas conquistas fossem alcancadas no ambito dos direitos sociais. O Poder

Judiciario passou a ser visto como uma ponte entre o particular e os Poderes
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Executivo e Legislativo, um mecanismo de mediacdo. InUmeras sdo as demandas
ajuizadas, por exemplo, que pleiteam a solugéo de conflitos envolvendo a concesséo
de remédios pelo Sistema Unico de Satde. Como ponto negativo, tal fendmeno
acarretou o sobrecarregamento da Justica®.

Embora o Poder Legislativo desempenhe a funcéo de, nos termos do principio
da reserva do possivel, direcionar as verbas arrecadas pelo Estado, e o Poder
Executivo a de promover as politicas publicas, ndo vejo com maus olhos o papel que
vem desempenhado o Poder Judiciario na garantia dos direitos sociais, vez que este
ja atua na invalidagcdo de leis inconstitucionais. Assim ndo é de todo estranho que
compense a inércia de outros poderes através do reconhedimento de uma omisséo,
da interferéncia na execucao de politicas publicas e da sumissédo de érgdos publicos
a obrigacbes de fazer, desde que tais medidas sejam tomadas em prol da
democracia, dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa
humana.

Sobre o assunto, explicou o Ministro Celso de Mello no julgamento da ADPF
no 45°7:

“‘Néo obstante a formulagéo e a execucao de politicas
publicas dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E
gue, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem
com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivelconsubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma existéncia
digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-
se-a, como precedentemente ja enfatizado —e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencao
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o0 acesso aos bens cuja
fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado”.

No que toca ao poder discricionario do juiz este trata de valoracdo e
balanceamento, e ndo arbitrariedade, ato tomado de forma ditatorial. Ao atuar de

forma discricionaria, o magistrado emprega outros meios além da linguistica, dos
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argumentos da légica abstrata para prolatar uma sentenca. Este considera o caso
concreto, a historia vivida, os costumes, a economia, a politica, valores éticos, dados
sociologicos, psicologicos e entre outros. Isso com o intuito de ligar o Direito ao fato,
de trazer a melhor solucao possivel para o impasse narrado nos autos.

Embora o Cédigo de Processo Civil promova a atuacdo do magistrado sem
qualquer nivel de discricionariedade, ante a impossibilidade do Poder Legislativo de
tipificar todas as relacdes existentes em uma nacdo, isso se torna impossivel. O
poder discricionario nada mais € do que uma técnica indispensavel a funcao
jurisdicional, decorrente das brechas deixadas pelo legislador. Além disso, possui
natureza de poder-dever.

E através do poder discricionario que o magistrado deixa de ser “a boca da
lei”, podendo, inclusive, afastar a aplicagdo de uma norma por julga-la
inconstitucional, atentatoria aos principios e direitos fundamentais e ao bem-estar da
populacdo. Muitos ainda defendem que o poder discricionario do juiz desempenha a
funcdo de criar a vontade da propria lei, tomando como elementos 0 senso que o
julgador possui de “certo ou errado”, “justo e injusto”, “desejavel e indesejavel”®.

A possibilidade que tem o magistrado de adequar a norma ao caso narrado
nos autos de um processo, todavia, enfrenta certas limitagdes. A primeira trata do
principio da legalidade, que faz com que a solucdo empregada pelo juiz esteja de
acordo com os parametros da lei, com a finalidade para a qual esta foi criada.
Ademais, o resultado que sera alcancado através da medida também devera ser
cogitado pelo sentenciante. Tais limites evitam situacdes de abuso de poder.

Também atua como limite do poder discricionario do juiz, o principio da
proporcionalidade. De acordo com este, ao verificar a existéncia de varias solucdes
para um mesmo caso concreto, 0 magistrado deve optar por aguele menos gravoso
as partes, que mais se encaixa ao problema. Ademais, a tomada de qualquer
decisdo deve sempre estar em consonancia com 0S principios constitucionais e

infraconstitucionais, bem como deve ser fundamentada®.
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Feitas essas consideracdes, pode-se concluir que o poder discricionario do
juiz abre caminho para que este busque, por meio do seu trabalho, mudancas no
ordenamento juridico, evitando que este fique ultrapassado. Como ja dito
anteriormente, o magistrado ndo pode ficar alheio as necessidades da populacéo,
fazendo cumprir cegamente o que prevé a lei. As peculiaridades do caso concreto
também devem ser valoradas quando da prolacdo de uma sentenca ou da tomada

de qualquer outra decisdo nos autos de um processo.

4.2 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Partindo da premissa de que o homem € um ser ativo, em constante contato
com 0s outros integrantes da sociedade e com o Estado, seja através do usufruto de
servicos publicos, do pagamento de tributos e da realizacgdo de negocios
particulares, a seguranca é tida como uma necessidade basica do individuo,
essencial para o desempenho de suas atividades e planos de vida. Nota-se que o
homem deve agir confiante de que suas expectativas e seus direitos serdo
respeitados, que ndo ir4 se deparar, futuramente, com imprevistos irremediaveis e
com situacdes indignas, que suas liberdades serdo asseguradas.

A situacao de estabilidade supramencionada é garantida pelo Direito, o qual é
o responsavel pela organizacdo da sociedade, da criacdo de normas de conduta,
pela pacificacao de conflitos, bem como pela garantia da justica. Em outras palavras:
€ por meio da elaboracéo de leis, da prolatacdo de sentencas, da pratica de atos
administrativos e da correcdo destes que o Direito ampara os individuos, cria
certeza, protege bens juridico e fixa comportamentos a serem seguidos em uma
sociedade plural™.

Sobre esta fungdo desempenhada pelo Direito, explica Mendes (2010, p. 16):

“‘No dizer de Recaséns Siches: ‘O homem pode antecipar mentalmente o
futuro’. Ainda acrescenta o socidlogo que, através da imaginacdo, o ser
humano possui em seu mundo objetos cognosciveis e procura conhecé-los
e procura ajustar-se, para isto tentra prever o que pode esperar desses
objetos e decidir sobre sua conduta. A isso, a esta espera acerca do mundo,
Luchman atribui o nome de “expecativas cognitivas”. Todos temos

70MENDES, Clarissa Braga. Seguranca juridica e justica da decisdes judiciais em matéria constitucional
Disponivel em: <file:///C:/Users/Caroline/Downloads/dissertacaoCLARISSABRAGAMENDES.pdf>
Acesso em 20 agosto 2014.
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expectativas sobre o mundo e sobre o comportamento do outro. Essa
expectativa é formada pelas regras sociais, mas principalmente na
“constancia relativa” dos comportamentos. Se determinada conduta social é
frequentemente repetida, é expectavel que as pessoas ajam conforme tal
conduta, mesmo que exista a possibilidade de um contrafacto, ou seja, de
um comportamento contrario. Através dessa “constancia relativa” (relativa
porque nem sempre o0 comportamento é semelhante), as pessoas criam
expectativas comportamentais sobre o comportamento de outras pessoas,
e, por seu turno, iSSo ocorre com 0 outro, que cria expectativas sobre a
conduta do primeiro, e, nesse sistema, ha uma organizagdo
comportalmental. Luhmann denomina de “dupla seletividade” a expectativa
de expectativa, ou seja, a expectativa de uma pessoa sobre a expectativa
gue o outro tem sobre o comportamento daquela primeira pessoa, a
“expectativa da expectativa”. Ocorre que, em uma sociedade complexa em
gue é assegurada e que deve ser respeitada a pluralidade, como o caso da
brasileira, as escolhas comportamentais se diferenciam, o que ¢é
comportamento “normal” para alguém ndo o é para outro, dai surgem as
contingéncias, incertezas acerca da conduta do outro e a expectativa do
outro sobre minha conduta. A contingéncia é prejudicial a organizagéo
social, pois retona-se ao problema da insegurancga, angustia generalizada,
por ndo saber o que esperar do outro (ja que diferente de mim, em uma
sociedade de valores pluralistas), e nem mesmo saber o que o outro espera
da minha conduta. Para amenizar esse problema, que se torna maior
guanto maior a diferenca de valores, quanto mais complexa é a sociedade,
€ necessaria uma padronizacdo de condutas que orientem as ag¢fes. Dai
torna-se necessario um sistema que garanta a organizagdo e a estruturacéo
comportamental da sociedade. Esse instrumento é o direito. O direito € uma
generalizagdo congruente, afima Niklas Luhman, isso porque, generaliza
comportamentos, que antes seriam diferentes, tendo em vista a
complexidade da sociedade. Assim, todos deveram seguir a orientacao
normativa. A minha expectativa sobre o outro é que este se comporte de
acordo com a orientagdo normativa e a expectativa sobre o que outro
espere de mim € que eu me comporte do mesmo, de acordo com o Direito.
Para tanto, o Direito seleciona os comportamentos através de normas.

A estabilidade garantida pelo Direito tem como norte o principio da seguranca
juridica, o qual é dividido em uma dimensao objetiva e outra subjetiva. A dimenséo
objetiva tutela o individuo nas relacbes estabelecidas com outros particulares, na
elaboracdo de um contrato, na celebracdo de um casamento, de um divorcio, na
compra de um bem e no aluguel de um imével por exemplo. Faz prevalecer o
previsto na lei e o estipulado entre as partes de um negdcio. Ja a dimensao subjetiva
vincula o Estado e evita que mudancas na politica, no ordenamento juridico e no
desempenho das politicas publicas, sem o emprego de medidas alternativas e
preparatérias, venham a prejudicar e a enfraquecer a sociedade’.

Diante da sua relevancia, o principio da seguranca juridica é protegido por

todo o ordenamento juridico. E embora ndo tenha previsdo expressa na Carta
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Magna, pode ser identificado em cada norma nela prevista. Quando o texto
constitucional aponta as autoridades, as competéncias atribuidas aos entes
federativos, os procedimentos a serem seguidos no desempenho de suas funcgoes,
os direitos fundamentais, a separacdo de poderes, o respeito de um periodo de
tempo antes da cobranca de um tributo e entre outras situacdes, este busca, seja de
forma indireta ou direta, trazer estabilidade a populacdo e criar um caminho para o
progresso. Sendo assim, a seguranca juridica trata das garantias das garantias, de
um direito fundamental que proporciona aos individuos a certeza de que todos 0s
outros direitos serdo assegurados e preservados’?.

Além de garantir tal protecdo, o principio da seguranca juridica também
impulsiona a efetividade dos direitos sociais, isso de acordo com a situacao fatico-
juridico e de outros direitos e principios envolvidos. Aqui entende-se que de nada
vale a previsdo de uma prerrogativa no ordenamento juridico sem que esta atinja os
seus obijetivos, produza efeitos. Outrossim, o principio em comento também atua no
sentido de proibir retrocessos no que toca as conquistas alcancadas pela sociedade,
atuando de forma conjunta com principio da proibicéo do retrocesso”>.

Ademais as pessoas de uma nacdo devem programar a suas vidas podendo
contar com a prestacdo de servicos publicos e com os direitos fundamentais
narrados no texto constitucional. Devem estar certas de que terdo acesso a
educacdo, a saude, a alimentacado, ao lazer, a cultura, de que as suas liberdades
serdo respeitadas e de que poderdo contar com a mao acolhedora do Estado diante
de situacbes de dificuldades. Estes fatores tornam indiscutivel a importancia do

principio da seguranca juridica.
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4.3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA CONCESSAO DE MEDICAMENTOS

A questdo da judicializacdo das politicas publicas de saude vem ganhando
destaque nos dias atuais, tornando-se matéria constantemente discutida por
académicos, operadores do direito, gestores publicos e pela populagdo brasileira.
Tal fendmeno, basicamente, faz referéncia a atuacdo do Poder Judiciario na
efetividade dos direitos sociais, o qual vem sendo, desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal, cada vez mais procurado para solucionar impasses entre
particulares e o Poder Publico, principalmente no que toca a concessdo de
medicamentos’”.

S&o inumeras as situacdes narradas nas demandas ajuizadas por particulares
em face do Estado no que toca ao dever deste de, nos termos do artigo 6° da Lei n°
8.080/90, prestar a populacdo assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica. Em todas elas, cabe ao Poder Judiciario verificar os motivos que
levaram a Administracdo a negar a concessao de tal beneficio, se o texto
constitucional esta sendo observado, bem como se certificar de que politicas sociais
e econdmicas estaos sendo cumpridas.

Ha casos em que mesmo havendo a previsdo do medicamento na lista do
RENAME, por exemplo, este ndo esta sendo fornecido a populacdo por conta de
uma falha na gestdo. Partindo do principio de que o cidaddo ndo pode ser
prejudicado por uma acdo administrativa ineficaz, que deixa de providenciar o
produto farmacéutico ou o adquiri em quantidade insuficiente, cabe ao magistrado
solucionar a lide em favor do particular. Em contrapartida, pode ocorrer do
medicamento requerido n&o ser disponibilizado pelo Sistema Unico de Saude, mas
outro similar sim. Nessas situacdes, com fulcro nos critérios da razoabilidade e da
ponderacgédo, o juiz analisard os motivos que impedem o paciente de utilizar a droga
listada pelo SUS e, a partir dai, optard por acolher ou ndo o pedido formulado na
exordial.

Nas hipoteses em que o medicamento pleiteado estiver em fase experimental,

nao ha dadvidas que a sua concessao via judicial devera ser negada, ante eficacia
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duvidosa do produto e do dever da Administragdo Publica de zelar pela seguranca e
qualidade dos remédios disponibilizados a populacdo™.

Sao mais frequentes e mais delicados, no entanto, 0os casos em que O
farmaco pleiteado, embora seja reconhecido pela ANVISA, ndo esteja incluido e
nem possa ser substituido por outro similar previsto no rol de medicamentos do
SUS. A concessdo de remédios pelo Poder Judiciario nestes casos vem sendo
fortemente criticada, sob as alegacfes de que tal decisdo judicial acarreta um
inevitavel impacto ao exigir a tomada de medidas ndo previstas em politicas publicas
e em descompasso com o principio da reseva do possivel, ou seja, com a
disponibilidade financeira do Estado. Ademais, acusam o Poder Judiciario de desviar
verbas direcionadas ao atendimento da coletividade, em beneficio de alguns
brasileiros’®.

Acerca do problema, trata Marques (2011, pg. 147):

“Os Juizes vém respeitando a indicagdo médica individual para o tratamento
de determinada moléstia ou agravo a salde, a despeito do tratamento que
estabelece a politica publica. Tal fato tem sido problematizado pelos
gestores publicos de salde, que acusam o Poder Judiciario de interferir no
ambito de atuacdo da Administragdo Pdublica, deviando os recursos
estabelecidos pela politica de salude para o atendimento coletivo, em favor
dos seletos cidaddos que acessam o Poder Judiciario. Ainda de acordo com
Marque (2005), em pesquisa realizada no Estado de S&o Paulo, os gestores
publicos sustentam em juizo, prioritariamente, a ideia de qua o ‘o Estado
possui limitacdes legais e orcamentdrias que obstam a garantia de
pretensdo do Autor. Ou seja, sustentam que o Estado, em suas trés esferas
de governo, deve fornecer apenas aos cidaddos o que consta nhos
Protocolos e Listas Oficiais do SUS, a despeito das necessidades
individuais colocadas no autos das indicagfes terapéuticas individuais ( o
gue consideram, muitas vezes, ser fruto de lobby de indUstria farmacéutica
muito mais do que reais necessidades terapéuticas) é que atender a
pretensdo do autor é colocar em risco o atendimento global, de toda a
comunidade que ndo acessa o0 Poder Judiciario para ver seu direito
arantido”

Além dos problemas de falta de verba publica e da influéncia da industria
farmacéutica citados no trecho acima, a atuacdo do Poder Judiciario no ambito da
efetividade do direito a saude encontra ainda obstaculo no fato de que a maioria das
pessoas beneficiadas por decisdes judiciais concedendo medicamentos possui boas

bY

condi¢cdes sociecondmicas e acesso a informacgdo. Tal constatacdo decorre da
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apuracdo de dados como: o local de residéncia dos autores das demandas e a
contratacéo de advogados particulares para atuar na causa’’.

Frente a polémica aqui exposta, o Poder Legislativo vem buscando promover
a limitacdo do Poder Judiciario no que toca a concessdo de medicamentos. As
primeiras iniciativas neste sentido partiram do Senado Federal, por meio do projeto
de Lei do Senado Federal PLS 219 de 2007 e do Projeto de Lei do Senado Federal
PLS 338/2007. Tanto um, quanto o outro, além de outras medidas benéficas a
populacao brasileira, propuseram regulamentar o artigo 6° e 7° da Lei 8.080/90, no
sentido de dificultar a oferta de remédios pelo SUS. O primeiro, o projeto 219, foi
rejeitado pelo Plenario do Senado Federal, frente a existéncia de outro projeto de lei
no Senado com o mesmo objetivo, e encontra-se arquivado desde a data de
07/06/2010. Ja o segundo, o projeto 338/2007, apOs ser votado e acrescido de
substitutivos, foi aprovado pelo Senado Federal. Atualmente, este permanece na
Camara dos Deputados para revisao.

Nota-se que além de regulamentar o artigo 6° e 7° da Lei 8.080/90, no sentido
de dificultar a oferta de remédios pelo SUS, o projeto 338/2007 trata do processo de
inclusdo, exclusédo ou alteracdo destes na lista de medicamentos, do processo de
elaboracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas e, inclusive, da
composicdo e funcionamento da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS™,

Mesmo diante de tantos pontos desfavoraveis, no que tange a assisténcia
farmacéutica e terapéutica, a atuacdo do Poder Judiciario esta amparado por
garantias constitucionais claras e por principios. O primeiro a ser citado aqui € o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual reclama pela promocdo de
medidas indispensaveis ao desempenho de uma vida saudavel e digna.
Corroborando, tem-se o principio da seguranca juridica, que, além de outras
fungBes, impulsiona a maxima efetividade dos direitos sociais, a partir do raciocinio
de que de nada adianta a positivacdo dessas prerrogativas, sem a existéncia de atos
executorios, sem que possam amparar o individuo em situacdes de dificuldade.

Ademais, tem-se o principio da integridade de assisténcia a saude, previsto

no artigo 6° e 7° da Lei 8.080/90 e posto como um “conjunto articulado e continuo
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das acOes e servigos preventivos e curativos”, que, como ja narrado, anteriormente,
faz com que, na promocao, prevencdo e recuperacao da saude, o individuo seja
amparado tanto nas suas necessidade mais basicas, quanto nas mais complexas. A
desconsideracdo de tal principio enfraqueceria o direito a salde e 0 engessaria a
politica publica, bem como deixaria o individuo & mercé dos administradores’.

Nota-se que a reducdo do principio da constitucional da integridade de
assisténcia a saude, que é o que pretendem os projetos de lei mencionados
anteriormente, acarreta um retrocesso no que toca a ampla garantia dos direitos
humanos®.

A atuacdo dos magistrados no ambito da satude encontra respaldo também no
poder discricionario do juiz, que incentiva a consideracdo de outros fatores, além da
linguistica, na tomada de uma decisdo, como: os resultados morais de uma acéo,
fatores historicos, costumes, dados econdmicos, politicos, éticos, socioldgicos,
psicolégicos e entre outros. Como a ordem juridica nunca foi suficiente para amparar
todas as situacfes problematicas levadas a juizo, cabe ao magistrado, ante a brecha
na lei e através da funcdo discricionaria, encontrar solu¢cdes ao caso narrado nos
autos. Esta é a realidade vivida no que toca ao fornecimento de remédios pelos
SUS, vez que, embora sejam elaboradas com base em estudos médicos, 0s
protocolos e as listas de medicamentos ndo contemplam e nunca vao contemplar
todas as necessidades de saude da populacdo brasileira. Além disso podem
apresentar falhas e demora na atualizagao.

Reforca a atuacdo dos magistrados na concessao de medicamentos fora da
lista elaborada pelo Sistema Unico de Salde o fato de ser a satde uma
consequéncia indissociavel do direito a vida, que deve prevalecer diante de
questdes politicas, econémicas ou burocraticas. Ao analisar um processo em que 0
pedido trata da concessdo de um remédio, 0 juiz esta envolvido, antes de mais
nada, com uma vida, que deve ser preservada independentemente do que é
estipulado em uma politica publica. Outrossim, o impasse devera ser solucionado de

acordo com a realidade individual posta nos autos.

BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecé@o e recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes
e d& outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>
Acesso em: 08 outubro 2014.
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O magistrado, durante o desempenho de suas fun¢cbes e ao longo de sua
carreira ndo pode ser indiferente as necessidades do povo, este deve assumir um
papel ativo no Estado Social e contribuir com a realizac&o das politicas publicas, ser
corresponsavel pelas transformacdes na sociedade. Intervir na efetividade dos
direitos sociais é, para um juiz comprometido, inevitavel ante a realidade em que
vivemos, marcada por corrupg¢éo, violéncia, desigualdades sociais e entre outras
adversidades.

Por fim, tem-se que o proprio sistema de separacdo de poderes ndo podera
ser utilizado para frear as atividades do Judiciario quanto a concessdo de
medicamentos, pois este tem como objetivo evitar abusos autoritarios e assegurar
os direitos fundamentais. Assim, coloca-lo como uma limitacdo na efetividade de

qualquer direito social seria contrario a sua prépria finalidade.

4.4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO A SAUDE

Assim como nas instancias inferiores, o direito a saude, em seus varios
desdobramentos, vem sendo objeto dos julgados do Supremo Tribunal Federal. E
foi tomando por conta o numero significativo de demandas judiciais relacionadas a
este direito social e as polémicas que o tema gera, que o Presidente da Suprema
Corte promoveu uma Audiéncia Publica, que foi realizada entre as datas 27/04/2009
a 29/04/2009 e 04/05/2009 a 07/05/2009. O evento contou com a participacdo de
pessoas especialistas, de autoridades ligadas ao Sistema Unico de Salde,
académicos, membros do Poder Judiciario, Promotores Publicos, Procuradores da
Unido e dos Estados e Organizacbes da Sociedade Civil, todos voltados a
esclarecer questdes técnicas, administrativas, cientificas, politicas e econdmicas
ligadas ao direito em comento®.

Sobre a importancia da Audiéncia Publica, explica Mendes (2011, pg. 713):

“O grande numero de pessoas que manifestaram interesse em acompanhar
os trabalhos dessa audiéncia — foram mais de 140 pedidos evidenciou a
necessidade e urgéncia do debate. Aqueles que ndo puderam ser ouvidos
possibilitou-se a via da manifestacdo por meio de memoriais, artigos e
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documentos. Apés ouvir os depoimentos prestados na Audiéncia Publica
por representantes dos diversos setores envolvidos com a questéo, restou
clara a necessidade de redimensionar a questdo da judicilizacdo dos
direitos sociais no brasil. Isso porque como ja indicado, na maioria dos
casos, a intervencao judicial ndo ocorre tendo em vista uma omissao
(legislativa) absoluta em matéria de politicas voltadas a protecéo do direito a
salude, mas o cumprimento de politicas ja existentes. Na audiéncia, ficou
evidente que os casos de omissédo e de falha de implementacéo do sistema
como um todo ndo podem ser resolvidos com uma acéo isolada de um
Gnico ente, eventualmente o préprio Judiciario. E necesséario um tipo de
concentracao entre eles.

Findo o evento, como resultado das discussdes, das exposi¢cOes e das
informacBes compartilhadas pelos participantes, houve a instituicdo pela Resolucéo
n. 107/2010, de iniciativa do Conselho Nacional de Justica, do Férum Nacional do
Judiciario para Assisténcia a Saude”, voltado a discussdo de problemas como o
aumento das ac¢les judiciarias na area da saude, a obrigatoriedade de concessao,
pelo Estado, de remédios, tratamentos médicos e leitos hospitalares. Outro resultado
positivo advindo da Audiéncia Publica realizada foi a aprovacédo, também pelo CNJ,
da Recomendacao n° 31, que promoveu a divulgacdo de medidas para auxiliar os
magistrados atuantes em demandas envolvendo o direito a saude.

Além das movimentacBes supramencionadas, o proprio Supremo Tribunal
Federal contribuiu com os problemas narrados na Audiéncia Publica realizada por
sua Presidéncia através da formulagdo de alguns critérios a serem utilizados no
julgamento de casos concretos envolvendo o direito a saude. Os parametros foram
fixados a partir da decisdo proferida na STA 175. Em 17 de marco de 2010, a
Suprema Corte indeferiu 0 pedido de suspensédo de tutela antecipado formulado no
em agravo regimental interposto pela Unido, mantendo a decisdo da 52 Regidao que
determinou a Unido, ao Estado do Cear4d e ao Municipio de Fortaleza a
disponibilizacdo de um remédio denominado de ZAVESCA a uma paciente
portadora de uma doenca chamada de Niemann-Pick Tipo C. Na época, 0
medicamento custava cerca de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais). Nesta
hipotese, o Ministro Relator tomou sua decisdo com fulcro nas provas anexas aos
autos que demonstravam a necessidade do remédio para o tratamento da moléstia,
bem como ante a auséncia de demonstracdo de grave lesdo a ordem, a saude e a

economia publica®.
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Ao decidir o caso narrado, o STF estabeleceu as seguintes medidas a serem
observadas em outros processos semelhantes:

1°) A verificacdo da existéncia de politica estatal abrangendo a prestacéo
requerida pela parte autora do processo. Havendo previsdo, o Poder Judiciario ndo
estaria criando politicas publicas, mas apenas determinando o cumprimento das
medidas ja disponibilizadas pelo Sistema Unico de Satde. Ja diante da inexisténcia
da medida pleiteada nas politicas do SUS, é preciso verificar se esta decorre de
omissao legislativa ou administrativa, de decisdo administrativa de ndo concessao
ou de vedacédo legal expressa a sua dispensacdo. Quanto a essa Ultima hipotese, é
importante ressaltar que a Administracdo Publica, salvo em casos excepcionais, €
vedado fornecer medicamentos néo registrados na ANVISA.

2°) Observados as medidas supramencionadas, o proximo passo € analisar o
motivo que levou o SUS a negar o servico de saude narrado nos autos. Um
medicamento ou tratamento que n&o corresponda com o protocolo pode contrariar o
consenso cientifico empregado. Ademais, deve-se levar em conta o critério da
disponibilidade financeira antes conceder medidas além das previstas pelo SUS. O
custeio de qualquer acéo reivindicada em acgéao judicial, de maneira indiscriminada,
prejudicaria ainda mais o amparo da populacdo brasileira. Outrossim, medidas
similares fornecidas pelo SUS devem ser preteridas em relacdo a pleiteada pelo
individuo, salvo se demonstrada a sua ineficacia para a solucdo do caso concreto.
Nota-se que apesar de todos esses critérios, os protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS poderdo ser discutidos judicialmente e, em casos
excepcionais, medicamentos ou tratamentos diferentes dos previstos em politica
publica poderédo ser concedidos.

Nos casos em gue ha auséncia de tratamento ou remédio especifico para
tratar uma determinada moléstia, faz-se necessario “diferenciar os tratamentos
puramente experimentais dos novos tratamentos ainda néo testados pelo Sistema
de Saude brasileiro”. Aqueles ndo possuem eficdcia comprovada cientificamente,
estdo em fase de teste e, portanto, ndo podem ser concedidos a populagédo
brasileira pelo Estado. Ja estes tratam de novos tratamentos e medicamentos ainda
nao incorporados pelo SUS e, em nome do principio da integridade, podem ser

demandados via judicial®®.
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Em todas as hip6teses supramencionadas e, em geral, na demandas
envolvendo o direito a saude é indispensavel a instrucdo processual, ampla
producdo de provas. Isso para que 0 magistrado tome conhecimento da real
situacdo do demandante e escolha a solucdo mais adequada ao caso concreto®.

Dentre os casos tratados pelo Supremo Tribunal Federal, ganha destaque o
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°® 717290/RS que, além de
reconhecer a solidariedade entre os entes da federac&do no que toca ao fornecimento
de medicamentos, autorizando ao ajuizamento de demandas em face de qualquer
um destes, 0 acoérdao ainda pugnou pela preservacao do direito a saude e do direito
a vida com base em um carater ético-juridico. E o que se verifica da leitura da

ementa:

AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO.ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. DEVER DO ESTADO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS
ENTES DA FEDERACAO. ACORDAO EM CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL. 1. O fornecimento de tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado
e deve ser prestado de forma solidaria entre os entes da federacéo.
Precedentes: ARE 772.150/RJ, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 17/10/2013,
RE 716.777-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
16/5/2013, e ARE-AgR 744.223, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 11/9/2013. 2. In
casu, o acorddo originariamente recorrido assentou: “PACIENTE
PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA NEOPLASIA MALIGNA DE
BACO PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS DIREITO A
VIDA E A SAUDE NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR
RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS
INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA SAUDE
DE PESSOAS CARENTES DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5°, CAPUT, E 196) PRECEDENTES (STF) RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO
FEDERAL BRASILEIRO CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE
AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES
ESTATAIS RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.” 3. Agravo regimental
DESPROVIDO. (RE 717290 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 18/03/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-067
DIVULG 03-04-2014 PUBLIC 04-04-2014).

Cabe ainda citar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo
n® 827.931/SC, no qual a concessdo de um determinado medicamento foi negada a
recorrente, ante a disponibilidade de outro produto similar pelo Sistema Unico de

Saude:
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
SUBSTITUICAO POR FARMACOS FORNECIDOS PELO SISTEMA UNICO
DE SAUDE - SUS. ACORDAO FUNDAMENTADO NO CONJUNTO
PROBATORIO. REEXAME DE PROVAS: SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. (ARE 827931 AgR, Relator(a): Min. CARMEN

LUCIA, Segunda Turma, julgado em 16/09/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 25-09-2014 PUBLIC 26-09-
2014

Seguem aindas as seguintes ementas:

SAUDE - ASSISTENCIA -MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo.
(RE 566471 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em
15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-
2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685 )

SAUDE — MEDICAMENTO — FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURACAO. Possui repercussio geral a
controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante o direito
a saude constitucionalmente garantido, fornecer medicamento néo
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA.(RE
657718 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 17/11/2011,
ACORDAO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC 12-03-
2012 REPUBLICAQAO: DJe-092 DIVULG 10-05-2012 PUBLIC 11-05-2012)

Como visto, em repercussao geral, com julgamento sobrestado, tem-se a
guestdo da necessidade de o medicamento pleiteado estar registrado na Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA para ser disponibilizado pelo SUS, bem

como obrigatoriedade de o Poder publico fornecer medicamento de alto custo.
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5 CONCLUSAO

Como visto ao longo do presente trabalho, a funcédo atribuida ao Sistema
Unico de Salde (SUS) pelo artigo 6° da Lei n° 8.080/90 de prestar & populacio
assisténcia terapéutica integral, inclusive famacéutica vem sendo discutida ndo so6
no ambito do Poder Judiciario, que, uma vez provocado, € obrigado a dar solugédo ao
impasse narrado nos autos. A questdo € discutida também pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Executivo, por juristas, economistas, médicos, funcionarios publicos e até
mesmo pela populagdo. Tal movimentagdo é justificada pelo fato de que um direito
tdo importante como a saude, ligado a vida, a dignidade da pessoa humana, ao
bem-estar do individuo e da coletividade, ndo vem satisfazendo as necessidade de
uma parcela significativa do povo brasileiro. Muitos se veem perdidos diante do fato
de nédo possuir condi¢des financeiras para custear um remédio e a0 mesmo tempo
ndo poder contra com o auxilio do Estado, pelo simples fato da concessao do
produto ndo estar prevista em uma politica publica.

E apesar de toda os esforcos desempenhados, é o Poder Judiciario que
acaba tendo um maior destaque no que toca ao tema. Isso, pois, como ja dito, a
partir da Constituicdo Federal, a Justica passou a desempenhar o papel de ponte
entre o particular e o Estado, o papel de mediador. E ele que vem atendendo as
necessidades da populacdo a partir da analise de cada caso concreto,
desempenhando a funcdo que, teoricamente, deveria ser realizada pelo Poder
Legislativo. O problema dessa atuagao se inicia com o fato de que possivelmente o
magistrado ndo tem como aferir a capacidade econémica do pais, 0 elemento da
reserva do possivel. E nessas situacdes a concessao desmedida de medicamentos
acaba comprometendo, de certa forma, o desenvolvimento da politica publica
trilhada para atender a coletividade. Em outras palavras, verbas que poderiam estar
atendendo as necessidades da nacdo como um todo, a partir das decisdes tomadas
pelo juiz em processo, estdo sendo gastas para beneficiar apenas um grupo.

Apesar dos pontos negativos, verificou-se que muitos outros justificam a
atuacdo do Poder Judiciario nesses casos, a comecar pela dignidade da pessoa
humana, que prega o respeito, a preservacado da integridade fisica e moral de um

ser humano. A partir desse principio, torna-se estranho que um juiz, ao analisar as
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peculiaridades de um caso concreto e constatar a necessidade da concessédo de um
medicamento para a sobrevivéncia de um individuo, possa tomar decisdo diversa
daquela de acolher o pedido formulado na exodial. O préprio direito a vida, posto por
muitos doutrinadores como o ponto de partida para o desempenho de outros
direitos,

A atuacdo dos magistrados no ambito da saude encontra respaldo também no
poder discricionario do juiz, que incentiva a consideracdo de outros fatores, além da
linguistica, na tomada de uma decisdo, como: os resultados morais de uma acéo,
fatores historicos, costumes, dados econdmicos, politicos, éticos, socioldgicos,
psicoldgicos e entre outros. Nota-se que o Brasil € um pais marcado pelo desvio de
verbas publicas por pessoas eleitas pela propria populacdo que, apesar de serem
escolhidas para agir em nome da coletividade, acabam priorizando interesses
particulares. A falta de verba para o custeio de servigos publicos também decorre
dai. Esta realidade brasileira tem que ser considera pelo juiz ao prolatar uma
sentenca.

Ademais, como a ordem juridica nunca foi suficiente para amparar todas as
situacdes probleméticas levadas a juizo, cabe ao magistrado, ante a brecha na lei e
através da funcéo discricionaria, encontrar solu¢des ao caso narrado nos autos. Esta
€ outra realidade a ser considerada pelo juiz, pois embora sejam elaboradas com
base em estudos médicos, os protocolos e as listas de medicamentos nao
contemplam e nunca vao contemplar todas as necessidades de saude da populacao
brasileira. Além disso podem apresentar falhas e demora na atualizacéo.

Outro principio que justifica a atuacdo do Poder Judiciario no que toca a
concessdo de medicamentos, anteriormente negados pelo Sistema Unico de Saude,
€ 0 da seguranca juridica. Este, como visto, além de outras fun¢bes, impulsiona a
efetividade dos direitos sociais. A partir do momento que a Constituicdo Federal
prevé que o Estado sera um dos responsaveis pela preservacdo dos direitos do
individuo, pela prestacdo de medidas voltadas a tutela do individuo no confronto de
situacdes de contingéncia, isso tem que ser cumprido. O homem tem que construir a
sua vida, desempenhar suas atividades, buscar o relacionamento com outras
pessoas, celebrar negocios juridicos, sabendo que sera amparado por servigos
publicos, que estes satisfardo suas necessidades.

No caso da assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica, a prépria Lei n®

8.080/90 determina que tal servico seja concedido pelo Sistema Unico de Satde de
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maneira integral. I1sso reforca a ideia de que o individuo devera ser amparado tanto
nas suas necessidades mais béasicas, quanto nas mais complexas. Descumprir 0
principio da integridade, por conta da auséncia de previsdo de um medicamento em
um protocolo, de fato, comprometeria o direito a saude, nos termos em que este é
previsto no texto constitucional, bem como colocaria o individuo a mercé da
Administracéo.

Quanto a medidas propostas pelo Supremo Tribunal Federal a serem
tomadas pelos magistrados brasileiros na solucdo dos problemas narrados nos
processos envolvendo a concessdao de medicamentos, dentre as quais podemos
citar a verificacdo se o custeio do remédio pleiteado ndo estd mesmo previsto na
politica publica, a existéncia de outro medicamento disponibilizado pelo Sistema
Unico de Saude de efeito similar, a confirmacdo de que o produto ja foi testado e
oferece seguranca a populacdo, é certo que estas, junto com a realizacdo da
Audiéncia Publica em 2009, significaram um avanc¢o. No entanto, tais parametros
ainda admitem excec¢fes que necessitam ser analisadas. A exemplo disso, tem-se
as situacdes descritas nos Recursos Especiais 566471/RN e 657718/MG, que
tiveram seus julgamentos sobrestados ante ao reconhecimento da repercusséo geral
da matéria por eles discutidas: a concessdo de medicamentos ndo registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA ou de custo muito elevado.

Frente ao exposto, verifica-se que muito ainda deve ser debatido e
aperfeicoado a respeito da funcédo desempenhada pelo Sistema Unico de Salde de
prestar a populacdo assisténcia terapéutica integral, inclusive famaceutica e da
participacdo do Poder Judiciario neste campo.
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