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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal caracterizar o comportamento do
Poder Judiciario frente as demandas por medicamentos no Municipio de Pelotas,
ingressadas na Justica Estadual no segundo semestre de 2012. Esta pesquisa foi
estruturada a partir de uma revisdo de literatura, onde se buscou observar o
comportamento adotado pelo Judiciario brasileiro e suas implicagdes nas politicas
de saude publica. Os dados foram obtidos através da andlise das sentencas judiciais
expedidas pela Justica Estadual, visando identificar se existe a interferéncia do
Poder Judiciario em relacdo ao acesso a medicamentos no Municipio de Pelotas,
procurando resgatar o conhecimento dos juizes desta comarca sobre a Politica
Nacional de Medicamentos, verificando se os medicamentos pleiteados estdo
inseridos nas listas oficiais e se isso produz alguma consequéncia juridica em
detrimento do direito a saude que faz parte do direito a prépria vida. Partindo dos
direitos evocados foi de extrema relevancia analisar quais os critérios adotados pelo
Poder Judiciario na concessao ou ndo dos medicamentos pleiteados e enfim, poder
constatar as implicacbes das decisdes judiciais na politica nacional de
medicamentos no municipio de Pelotas. Dentre os resultados obtidos, a pesquisa
demonstrou que o Poder Judiciario se vincula ao direito em si, a letra da lei,
desconsiderando, na maior parte das vezes, as politicas publicas de saude
existentes.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas de Saude Publica - Judicializacdo da Saude - Politica
Nacional de Medicamentos - Poder Judiciario - Direito a Salde



ABSTRACT

This study has as main objective to characterize the behavior of the Judicial Power
regarding the demand for medicaments in the city of Pelotas instated in the State
Courts in the second semester of 2012. This research was structured upon a
literature review, where we attempted to observe the behavior adopted by the
Brazilian judiciary and its implications in public health policies. The data were
obtained through analysis of judgments issued by the State Courts in order to identify
whether there is interference from the Judiciary in relation to the access to medicines
in the city of Pelotas, trying to rescue awareness of the judges of this district about
the National Drug Policy, checking whether the medicines pleaded are inserted in the
official lists and if that produces any legal consequence to the detriment of the right to
health that is part of the right to life itself. Starting from the evoked rights it was
extremely important to analyze what are the criteria adopted by the Judiciary in
granting or not the pleaded medicines and finally be able to note the implications of
judgments in the National Drug Policy in Pelotas. Among the obtained results, the
research demonstrated that the Judiciary is bound to the law itself, the letter of the
law, disregarding, in most cases, the existing health public policies.

KEYWORDS: Public Health Policies - Legalization of Health - National Drug Policy -
Judicial Power - Right to Health
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INTRODUCAO

O presente estudo parte do grande interesse que o direito a saude sempre
despertou em mim, haja vista que desde o inicio da graduacdo em Direito me
questionava a respeito de como o Judiciario poderia auxiliar nos servigcos de saude
quando estes eram deficitarios.

Em um curso de especializagdo pude me aproximar um pouco mais da area
da saude ao analisar os casos de reprodugdo humana assistida e o direito de
sucessao destas apos a morte do genitor. Porém, foi no Curso de Mestrado em
Politica Social que realmente pude compreender melhor a saude enquanto uma
politica publica e um direito, pois estudei suas interfaces e quais os maiores
problemas que ligavam o direito a saude ao Poder Judiciario. Em consequéncia das
diversas leituras me interessei, entéo, pela questao dos medicamentos que, como se
sabe, sao pressupostos do direito a saude, da dignidade da pessoa humana e do
bem maior que € a vida, pois a falta deles pode ocasionar um 6bito ou a piora no
estado de saude.

A partir da década de 1990 vem sendo observado um fenbmeno denominado
judicializagdo da saude, que surge juntamente com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988, a qual trouxe ao ordenamento juridico brasileiro um
rol de direitos sociais, nos quais esta inserido o direito a saude.

Importa lembrar que o direito a saude foi reivindicado pelo movimento
sanitarista, que pressionou o legislador constituinte e o fez aborda-lo no art. 196 da
Constituicdo Federal, revestido de carater universal e igualitario, j& que até entédo
possuia um carater privatista e era devido pelo Estado apenas para os trabalhadores
formais vinculados a Previdéncia Social.

Como dever do Estado e elencada como direito social e fundamental,
portadora de relevancia publica, a saude é passivel de ser demandada judicialmente
sempre que o Estado ndo efetuar sua prestacdo de forma adequada. E nesse
contexto que a judicializacao da saude aparece como alternativa.

Toda vez que o Poder Executivo deixa de atuar na area da saude de forma
satisfatoria, aparece o Poder Judiciario para encontrar uma solugdo e movimentar a

maquina estatal na busca de uma efetiva prestacao dos servicos de saude.
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A legitimidade conferida ao Poder Judiciario para atuar em demandas que
competem ao Poder Executivo, se justifica pela suposta ou real omissédo deste para
com suas obrigacdes, o que faz com que os cidadaos procurem outro meio para
satisfazer suas necessidades, e encontrem, na maioria das vezes, um Judiciério
disposto a solucionar seus problemas, através da forca coercitiva que impde
inclusive aos gestores publicos.

O acesso ao medicamento € apenas uma fatia do conceito que abrange a
saude e que deve ser prestada pelo Estado de forma universal e igualitaria.

Muitas vezes, por opgdes politicas que se refletem na area financeira, ou por
incompeténcia na gestdo da politica de saude, os entes federativos deixam de
atender as demandas por medicamentos, fazendo com que as pessoas
desamparadas procurem o judiciario para solucionar a questao.

O problema desse uso excessivo do Poder Judiciario parece decorrer dos
critérios adotados para conceder ou ndo os medicamentos pleiteados, uma vez que
os julgadores utilizam o argumento do direito a salde, a vida e a dignidade da
pessoa humana acima de qualquer limitagao financeira. O que nao significa que os
pleitos individuais devam ser desconsiderados, pelo contrario, o que se espera é
uma decisdo mais consciente por parte do Judicidario, mesmo que seja necessario
buscar auxilio de pessoas com conhecimentos especializados no assunto.

Um levantamento feito pelo Ministério da Saude revelou que de janeiro a julho
de 2008, o Governo Federal gastou R$ 48 milhdes com acdes judiciais que
pleiteavam medicamentos. Em 2007, foram gastos R$ 15 milhdes; em 2006, R$ 7
milhdes; e em 2005, R$ 2,5 milhdes. Ou seja, em trés anos o aumento dos gastos
com as agdes judiciais especificas para medicamentos aumentou em 1920%
(SANT’ANA, 2009).

O controle judicial sobre as politicas publicas pode ser um meio interessante
para viabilizar determinados direitos, porém, ndo pode ser exercido de forma a
impactar negativamente toda a estrutura organizada para a execucao de politicas
publicas.

O presente estudo analisa o controle do Poder Judiciario nas ac¢des dos
gestores publicos que incidem nas politicas publicas de saude, especialmente no
que concerne ao acesso a medicamentos. E de grande relevancia compreender os
argumentos que os juizes utilizam em suas sentencgas para conceder medicamentos,

visto que expressam o conhecimento ou desconhecimento das politicas publicas de



12

saude e, por vezes, acabam por prejudicar a coletividade, principalmente pelas
limitac6es financeiras que os entes publicos possuem e que, via de regra, ndo sao
relevadas pelos juizes.

Quando provocado, ndao pode o Poder Judiciario esquivar-se de suas
atribuicbes, e deve sempre dar uma resposta a sociedade, cuidando, porém, para
nao extrapolar suas fungoes.

A Constituicao Federal de 1988, ao expressar uma garantia ampla no que se
refere a efetivacdo de direitos, conforme o art. 52, XXXV, determina que a lei néo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario a lesdo ou ameaca ao direito.
Desse modo, nota-se que a possibilidade de submeter uma politica publica ao
controle jurisdicional é inquestionavel. O Poder Judiciario tutela as politicas na
medida em que elas expressam direitos (BUCCI, 2006).

No ambito da gestao das politicas ndo se pode esquecer que a estruturacao e
o bom desempenho do SUS precisam de planejamento, fundado em critérios
epidemioldgicos, de incorporagdo de tecnologia, protocolos de conduta e limites
orcamentarios. E preciso lembrar ainda que a estruturagdo e a dindmica de um
sistema de saude ndo é uma questdo meramente técnica, mas também politica.
Para que isso ocorra, os 6rgdos técnicos do Ministério da Saude, Secretarias
Estaduais e Municipais de Saude elaboram politicas e planos de agdo com vistas a
tracar os servigos e agdes de saude que devem ser prestados pelo Estado a fim de
que o atendimento seja efetuado da melhor maneira possivel, respeitando os
principios da integralidade e universalidade e, ainda, os principios da isonomia e da
dignidade da pessoa humana (BORGES, 2007). Toda a Politica Nacional de Saude
deve ser aprovada pelo Conselho Nacional de Saude, representativo dos diversos
interesses relacionados a saude.

A partir deste desenho institucional que se torna necessario analisar quais
tém sido os eixos argumentativos utilizados pelos juizes nas demandas por
medicamentos no municipio de Pelotas durante o segundo semestre do ano de
2012, e, em que medida se relacionam, ou ndao, com os diversos setores da Politica
Nacional de Saude.

Tendo em vista este cenario, a pesquisa no municipio de Pelotas tem como
objetivos descobrir o que influencia os juizes em suas decisbes, que conhecimento
eles possuem a respeito das politicas publicas de saude, como equalizam os direitos

sociais e as limitagdes financeiras, principalmente quando este direito refere-se a
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saude, que esta intimamente ligada a protecdo da vida e ao principio da dignidade
da pessoa humana. E, por fim, de que maneira as decisdes judiciais vinculadas as
politicas sanitarias podem ser otimizadas em prol da coletividade. Sera importante
perceber em que contexto um medicamento é pleiteado, ja que a concessao de uma
prestagéo individual pode colocar em risco o direito a saude da coletividade.

Dessa forma, o presente estudo pretende observar as implicagcdes do acesso
a medicamentos pela via judicial, procurando trazer ao debate em que medida os
argumentos judiciais caminham na direcao de uma apreensao da saude como um
bem coletivo ou individual e ainda expressar a relacdo entre os Poderes Executivo e
Judiciario, entendendo que a saude nao pode ser compreendida fora do contexto
onde os individuos vivem nem como a simples auséncia de doengas. Neste
contexto, as relacdes e interesses distintos e desiguais em termos de forcas politicas
ocasionam posicoes contraditérias que devem ser analisadas para que se tenha a
possibilidade de superagéo, considerando a complexidade do setor saude.

Os pleitos por medicamentos argumentam a necessidade do mesmo para a
protecao do direito a salde, a vida e a dignidade da pessoa humana, o que faz com
que o Judiciario analise os casos de forma individualizada e conceda o farmaco,
sem questionar a existéncia de listas oficiais do SUS, ou, no caso de constar das
listas, de qual ente € a responsabilidade de oferecer tal medicamento.

Analises proferidas desta forma causam uma desordem no Sistema de
Saude e acabam por impactar negativamente a gestdo do sistema, por vezes
impossibilitando a gestdo orgcamentaria conforme planejada previamente e aprovada
pelo Conselho de Saude. Dessa forma, ha um embate entre o direito individual a
saude e o direito da coletividade, pois ao conceder para um o que nao esta previsto
no orcamento, acabara por afetar o direito de muitos, que nao poderao usufruir dos
mesmos direitos de quem acessa o Judiciério, ja que o dinheiro designado para o
cumprimento da decisdo judicial utilizara verbas que seriam destinadas a outras
tantas pessoas.

E principalmente desse choque de direitos que este trabalho procurou se
embasar. Pretendeu-se descobrir até que ponto as decisdes judiciais se amparam
nas politicas publicas de saude existentes, se é que as observam, e se existe a
preocupacao com o0s impactos causados aos cofres publicos e aos direitos da
sociedade como um todo.
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A pesquisa teve uma abordagem qualitativa e foi efetuada através de
pesquisa documental, analisando a listagem das 242 acdes ingressadas na area da
saude de julho a dezembro de 2012, fornecidas pela 62 Vara Civel da Comarca de
Pelotas, com énfase nas sentengcas judiciais de pleitos por medicamentos
ingressados no Municipio de Pelotas, que totalizaram 109 acdes.

Durante a analise das sentencas foram pesquisados os medicamentos
pleiteados e se estavam ou nao presentes nas listas oficiais do SUS, tais como
RENAME, REMEME e REMUME. Também foi objeto da analise o comportamento
dos juizes frentes as demandas, sendo observado o entendimento de dois juizes.

A pesquisa foi efetuada no periodo de abril a 31 de dezembro de 2013 no sitio
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul através dos numeros dos processos
fornecidos pela relagdo de processos obtidas na 62 Vara Civel da Comarca de
Pelotas. Até o final da pesquisa haviam sido prolatadas 55 sentencas, que foram
objeto da analise.

Na pesquisa documental, diferentemente da pesquisa bibliografica, os
materiais ainda ndo receberam tratamento analitico (SA-SILVA; ALMEIDA E
GUINDANI, 2009). O que torna ainda mais essencial a atividade investigativa do
pesquisador, visto que este serd o primeiro a analisar os documentos estudados, e
como tal, terd a responsabilidade de extrair da forma mais eficiente as informagdes
contidas nos mesmos, utilizando de cautela para a adequada andlise critica dos
documentos.

O trabalho de investigagdo teve momentos sequenciais. Em um primeiro
momento foi efetuada uma revisdo da literatura a respeito do processo de
judicializacdo da saude, com énfase nos pleitos por medicamentos, procurando
analisar as diferentes visbes a respeito da tematica proposta, bem como as
implicacbes que surgem da interferéncia judicial na politica publica de saude.
Também foram analisadas diversas decisdes de outros tribunais a fim de se resgatar
o0 comportamento majoritario do Poder Judiciario.

Em um segundo momento realizou-se a pesquisa documental através da
analise das acodes ingressadas demandando agdes e servicos de saude, e da
analise das sentencas expedidas pelo juiz da 62 Vara Civel da Comarca de Pelotas
que diziam respeito a demandas por medicamentos no municipio de Pelotas de julho
a dezembro de 2012. Neste segundo momento buscou-se a posicao adotada pelo

Judiciario local, extraindo das decisbes o comportamento do julgador frente as
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demandas por medicamentos no municipio de Pelotas, bem como os argumentos
utilizados pelos autores e réus de tais demandas.

A analise dos dados ocorreu a partir da analise de conteludo, onde se
observou os conteldos das sentencgas, seus eixos argumentativos e aproximacao
com o comportamento majoritario do Judiciario brasileiro.

Os eixos que orientaram a andlise das decisdes judiciais foram os valores
presentes, as motivagdes e as tendéncias das quais se utilizam os julgadores na
concessao ou nao de medicamentos. O objetivo foi extrair da fundamentacao das
sentengcas as argumentagdes feitas pelos juizes, baseados no seu livre
convencimento, e assim obter respostas a respeito do conhecimento das politicas de
saude existentes para tal pleito, das listas oficiais como a RENAME, onde constam
os medicamentos oferecidos pelo SUS, dos limitados orgamentos que o mesmo
dispde, quais critérios utilizam para respeitar o principio da equidade, enfim, como
equacionam o direito a saude, a vida e a dignidade humana de um individuo sem
prejudicar os demais.

No primeiro capitulo deste trabalho, procura-se, através da revisdo da
literatura, demonstrar a saude enquanto um direito, passivel de ser exigida nos
tribunais do pais sempre que a prestacdo estatal se mostrar ineficiente. E
necessario, a fim de que se busque o amparo juridico desta tutela, que se
compreenda o significado da saude enquanto conceito, posto que ao longo dos anos
este sofreu intensas modificacgoes.

Ainda neste capitulo situa-se o direito a saude no ordenamento juridico
brasileiro, com a finalidade de demonstrar sua base constitucional e
desdobramentos infraconstitucionais que trataram de promover sua organizacao e
forma de prestacdo de acbes e servicos. Também se explana acerca do Sistema
Unico de Saude, seus principios e organizagdo enquanto um sistema de saude
publico. Ao final do capitulo, uma reflexdo quanto ao sentido universalizante que o
Brasil adota para o direito a saude procura demonstrar a extrema relevancia de
compreender a diferenca entre igualdade e equidade, principalmente em um pais
onde as desigualdades sociais s&o marcantes.

No segundo capitulo, aborda-se a politica nacional de medicamentos
demonstrando seus objetivos e forma de estruturacdo e organizacdo entre as
esferas federativas. Da-se énfase as listas oficiais de medicamentos, elaboradas

pelo SUS através de critérios com base cientifica e intensas pesquisas na busca por
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seguranca aos usuarios. Procura-se demonstrar os interesses econémicos que
permeiam o comeércio dos medicamentos e as inumeras investidas feitas pelas
grandes industrias para que se incluam determinados medicamentos em listas
oficiais.

No final do capitulo apresentam-se alguns resultados obtidos nas andlises
feitas das agdes ingressadas na justica durante o segundo semestre de 2012,
procurando-se expor as principais demandas na area de saude e os medicamentos
pedidos com maior frequéncia, bem como sua presenga ou nao nas listagens
oficiais, e os réus de tais agdes.

No terceiro e ultimo capitulo o presente trabalho tece consideracdes acerca
da judicializacdo enquanto fendmeno e seus desdobramentos para a sociedade,
Poder Judiciario e gestores publicos. Salienta-se o cuidado necessario para que a
busca pelo direito a saude, em especial quanto aos medicamentos, foco deste
trabalho, ndo prejudique os cofres publicos e a estrutura com a qual o SUS se
organiza. Ao final do capitulo abordam-se as acdes judiciais por medicamentos no
municipio de Pelotas, analisando os resultados obtidos com a pesquisa, tais como
os argumentos utilizados pelos juizes e os direitos evocados para conceder 0s
medicamentos, bem como os argumentos usados pelos autores e réus de tais

acoes.



1. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

1.1 A saude enquanto direito social: a importancia de sua conceituacao

s

E necessario observar que promover a saude é uma acao coletiva, um dever
do Estado e da sociedade. Em momento algum a saude podera deixar de ser
considerada como um direito, dada a sua estreita vinculacdo com o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. E dificil estabelecer o minimo em salde quando a
necessidade surge, afinal, a realizacdo de um procedimento médico podera salvar
ou ndo uma vida (SANTOS, 2013):

Se 0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, ha
valores que antecedem o proprio ordenamento juridico e o proprio direito,
por ser insitos a natureza humana. O principal deles é o direito a vida e a
dignidade, expressos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — os
homens nascem (direito a vida) livres (liberdades humanas) e iguais em
dignidade e direitos (SANTOS, 2013, p. 20-21).

A dignidade possui uma dimensao ética e moral que antecede ao direito, visto
que decorre da vida e introduz conteddo a sua existéncia, portanto, integra a
natureza humana (ja nasce com o homem). Faz parte de direitos que advém do
simples fato de ser humano, sem os quais nada faz sentido. A saude é requisito do
direito a vida e a dignidade, pois permite o0 exercicio dos demais direitos e
liberdades, alias, a triade saude-dignidade-vida é garantia do exercicio dos direitos e
liberdades (SANTOS, 2013).

Pensar em saude implica compreender a evolugcao desse conceito que ainda
hoje é confundido com medicina, cuja ideia — ainda na mitologia grega — aparece
associada a cura. Hipdcrates, filésofo grego que viveu no século IV a.C., refere-se a
influéncia da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a saude e afirma que
0 médico ndo cometera erros ao tratar as doencas de determinada localidade
quando tiver compreendido adequadamente tais influéncias. Paracelso, médico e
alquimista suico-alemao, ressaltou a importancia do mundo exterior (leis fisicas da
natureza e fenmenos biolégicos) para que se possa compreender o organismo
humano. Ele conseguiu demonstrar a relacéo de certas doencas com o ambiente de
trabalho. Engels, ao estudar as condi¢cdes de vida dos trabalhadores da Inglaterra,
no auge da Revolugao Industrial, concluiu que a saude é resultado da cidade, tipo de
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vida dos seus habitantes, ambientes de trabalho. O conceito de saude passou
também por uma corrente de pensamento que a conceituava apenas como a
auséncia de doencgas (DALLARI, 2013):

Nessa linha de evolugéo, o século XIX enfatizou o carater mecanicista da
doenga. Sob o predominio da maquina, a sociedade industrial procurou
explicar a doenca como sendo o defeito na linha de montagem, que exigia
reparo especializado (DALLARI, 2013, p. 21).

Na Antiguidade, especialmente entre os hebreus, caldeus, assirios e egipcios,
predominava a ideia de que a doenca era derivada de uma enfermidade, que era um
estatuto de causa Unica e de entidade, sempre externa ao individuo e com
existéncia prépria — “um mal, sendo o doente, o ser humano ao qual essa entidade-
maleficio se agregou” (OLIVEIRA, EGRY, 2000, p. 10):

(...) o corpo humano é tomado como receptaculo de um elemento natural ou
espirito sobrenatural que, invadindo-o, produz a doenca; sem haver
qualquer participagdo ou controle desse organismo no processo de
causagéo (OLIVEIRA, EGRY, 2000, p. 10).

Apesar de a interpretagdo magico-religiosa ser hegembnica, o
desenvolvimento da observacéo e da pratica empirica prosseguiu, o que resultou na
concepgédo dindmica da causalidade, presente na medicina hindu e chinesa. Nestas,
a doenca era tida como produto de um desequilibrio ou desarmonia entre os
principios ou forgas bésicas da vida. Aqui, 0 ser humano deixava de lado seu papel
passivo frente a doenca e passava a buscar ativamente os mais variados
procedimentos terapéuticos na busca da restauracdo de suas forgas vitais
(OLIVEIRA, EGRY, 2000).

Hipécrates, pai da medicina moderna, entendia que a doenca era parte da
natureza. A saude era o resultado de um corpo humano em condi¢do de equilibrio, 0
que incluia a nutricdo, excregao, exercicio e repouso adequados. Esta concepcao
marca a transicao da consciéncia mitica sobre doenca para um pensamento racional
(OLIVEIRA, EGRY, 2000).

Durante a Idade Média, a medicina ocidental sofreu um pequeno retrocesso,
pois mesmo mantidos os principios hipocraticos “o Cristianismo levou ao progressivo
abandono da pratica clinica em favor de uma maior preocupacéao com a salvacao do
espirito” (OLIVEIRA, EGRY, 2000, p. 10):
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(...) ja ao final do Medievo, as freqlientes guerras e o aumento das
epidemias na Europa trouxeram de voltam as preocupagdes com as formas
de transmissédo das doengas, entdo atribuidas as influéncias cosmicas, a
bruxaria ou ao envenenamento da agua e do ar por grupos estigmatizados,
como judeus e leprosos (ANDERY et. al., 1998 apud OLIVEIRA, EGRY,
2000, p. 10).

Durante os séeculos XVIl e XIX a ciéncia médica experimentou consideravel
avanco com o desenvolvimento da anatomia humana, a partir das observacdes de
Vesalius, na dissecacao de cadaveres. Esse estudo possibilitou 0 nascimento da
Fisiologia, que procurava explicar o funcionamento normal do corpo humano. A
patologia, outra disciplina cientifica, estabeleceu um sistema classificatério para as
doencas, e, ainda que fizessem uso de drogas, até 1700 ndo eram conhecidas mais
que duas duzias de substancias eficazes (OLIVEIRA, EGRY, 2000). Segundo
Oliveira e Egry (2000, p. 11) “ja haviam sido lancadas as bases da epidemiologia,
voltada para a observacao e registro da ocorréncia de doengas nas populacoes”.

A era bacteriolégica iniciou-se a partir da compreensdao de que pequenas
particulas invisiveis seriam causadoras das doengas. Nesta fase o desenvolvimento
das vacinas para prevenir as doencas representou um grande avanco. Apés a Il
Guerra Mundial, a abordagem social do fendmeno saude-doenca foi reincorporada,
posto que j& havia um controle relativo das principais doencas transmissiveis e
muitos grupos sociais ainda enfrentavam condi¢des de vida precarias e por
conseguinte uma condicao de saude prejudicada. Entdo, os interesses voltaram-se
para as doencas cronicas e nao-infecciosas, ligadas as mudancas demograficas e
ao envelhecimento da populacdo dos paises desenvolvidos (OLIVEIRA, EGRY,
2000).

Durante o século XIX, predominou a ideia de que a saude estava estritamente
vinculada as condicées do homem para exercer seu trabalho, sendo limitada a
auséncia de doencas ou agravantes clinicos, entendimento que foi modificado no
século XX com o surgimento da Organizacdo Mundial de Saude, que passa a
entender saude como o completo bem estar fisico, mental e social dos individuos
(REIS JUNIOR, 2008).

Essa concepcao de saude difere do conceito puramente biomédico, onde o
individuo é compreendido como uma maquina bioldégica que independe do seu
contexto social e das condi¢gées em que vive.
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Apenas a partir da década de 1960 e 1970, a ciéncia passou a questionar o
saber “exclusivo” dos médicos sobre questées de saude e apresentar novos prismas
sobre a saude, o que delimitou a atuacdo dos médicos, dando um novo rumo as
discussdes sobre esse tema na sociedade. Salienta-se que até a segunda metade
do século XX, era o médico quem tinha a primazia do saber sobre saude e doenca,
utilizando uma linguagem inacessivel a maioria das pessoas, sendo compreensivel
apenas aos trabalhadores da area médica (AITH, 2008)

Sueli Dallari (2012) aponta as primeiras preocupacdées com o conceito de
saude, em 1946, e que vem se consolidando ao longo dos anos:

A complexidade inerente a saude levou a Organizacdo Mundial da Saude a
sustentar, em 1946, no predmbulo de sua Constituicdo: “Saude é o estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca”. A mesma Organizacdo Mundial da Saude, especialmente a partir
de 2005, vem consolidando a importancia dos inumeros e diferentes
determinantes, biolégicos e sociais da saude, de certo modo apenas
reforcando a afirmacdo que Ihe deu origem e que reconhece que a saude
ndo é apenas a auséncia de doencas, mas esta diretamente ligada ao bem-
estar do homem, tanto interiormente quanto em sua relagdo com o ambiente
fisico e social onde ele se insere.

A determinagéo do conteudo da saude, deve se basear em um procedimento
democratico, garantindo uma efetiva participacao dos cidadaos, visto que o espaco
publico ndo pertence somente ao Estado. Desse modo, a concepcédo de saude é
uma construcao social (SANT’ANA, 2009).

A despeito da visdo biomédica que alguns poderiam entender ser adequada,
Sueli Dallari (2012) salienta que é necessario compreender que “qualquer enunciado
do conceito de saude que ignore a necessidade do equilibrio interno do homem e
desse com o ambiente o deformara irremediavelmente”, e observa o modo errébneo

de compreensao da saude ainda nos tempos hodiernos:

Com efeito, ainda predomina na sociedade contemporanea a compreensao
de que ter salde é ndo estar doente. E as pessoas que trabalham com o
direito, é claro, nao estdo imunes a essa influéncia cultural. Além disso, fruto
da mesma ideologia — o positivismo cientifico -, ainda predomina no meio
juridico a compreensao de todo o direito esta contido na lei e que, portanto,
a lei & o direito. Isso ajuda a explicar a grande dificuldade que tem os
operadores do direito de trabalhar com o controle judicial de politicas
publicas, uma vez que elas — entre outras caracteristicas — envolvem
distintos “suportes” legais. Além disso, elas existem para realizar direitos
sociais, cujo reconhecimento como “verdadeiros” direitos tem sido
dificultado sob os argumentos de que “nao ha poder subjetivo de obrigar a
sua realizagdo ou porque pressupdem sempre prestacbes estatais
(DALLARI, 2012, p. 91).
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Sobre a definicdo do conceito de saude dada pela Organizagcdo Mundial da
Saude, Lenir Santos afirma:

A definicdo da OMS é o céu, mas vivemos na terra e fomos expulsos do
paraiso, desde sempre. Vivemos a imperfeicdo e a impermanéncia.
Devemos progredir e nos desenvolver, mas a perfeicdo nao € deste reino. A
definicdo da OMS levou Giovanni Berlinguer a dizer, com fina ironia, que “se
um individuo, proveniente de qualquer pais do mundo, se apresentasse na
sede da OMS em Genebra e declarasse ‘gozo de um completo bem estar
fisico, mental e social’, correria o0 risco de ser considerado louco e talvez
recolhido ao manicémio” (SANTOS, 2013, p. 29).

Como é humanamente impossivel atingir-se um perfeito estado de bem-estar,
€ necessario ao menos um bem-estar aceitavel, capaz de garantir a vida com
dignidade e evitar o risco de doencas. Isso significa colocar um marco para
enquadrar o dever do Estado na garantia da qualidade de vida, através da promogao
do desenvolvimento econémico e social (SANTOS, 2013).

A definigdo do conceito juridico de saude envolve a analise do contexto social,
econdmico e cultural em que uma eventual violagdo desse direito ocorreu (AITH,
2013).

Faz-se necessario ressaltar a importancia de definir o que € saude, visto que
esta € um direito que pode ser pleiteado via judicial, por isso Lenir Santos (2013, p.
36-37) expode: “Exige-se, assim, um patamar, um ponto de partida no qual situar a
qualidade de vida para efeitos sanitarios, uma vez que isso tem a ver com um direito
a ser garantido pelo Estado, além das responsabilidades sociais.”

Compreendendo a saude como um bem-estar aceitavel e auséncia de
doencas, devem-se ponderar diversos outros determinantes sociais, tais como:
circunstancias sociais, culturais, ambientais e econdémicas, bem como seus limites.
Nao é possivel falar em ética e igualdade, quando se sabe que os mais pobres
possuem chances reduzidas de viver (SANTOS, 2013).

A efetivacdo dos direitos, sua defesa em um sentido amplo, sé pode ser
concretizada com a participagdao do povo, unido por um consenso € uma utilidade
comum. Isso se torna mais real quando falamos do direito a saude, pois € no ambito
social que surgem as expectativas a serem observadas por todos aqueles
encarregados de promover, proteger e cuidar da saude das pessoas. A evolugcao

mostrou que o conceito amplo de saude nao é suficiente para que o legislador, o
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administrador e o juiz possam se guiar em situagdes dificeis, onde existem inUmeras
variaveis sociais, econémicas e culturais que compdem a definicdo do estado de
saude das pessoas (DALLARI, 2013)

O direito constitucional contemporaneo estd aprendendo a assegurar
formalmente as conquistas sociais do inicio do século XX, e nesse interim vem
descobrindo o papel fundamental que deve desempenhar a democracia no momento
em que se delimitam direitos (DALLARI, 2012 p. 83).

Nesse contexto se situa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que insere a tutela da saude no rol de direitos sociais previstos no artigo 6°:
“S&o direitos sociais a educagéo, a saude, trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao”:

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita,
além do problema da proliferacao dos direitos do homem, problemas bem
mais dificeis de resolver no que concerne aquela “pratica” de que falei no
inicio: € que a protecdo destes Ultimos requer uma intervengao ativa do
Estado, que ndo é requerida pela protecdo dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizacdo dos servicos publicos de onde nasceu até
mesmo uma nova forma de Estado, o Estado social. Enquanto os direitos de
liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e, portanto, com o
objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para sua realizacao
pratica, ou seja, para a passagem da declaragdo puramente verbal a sua
protecao efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliagdo dos poderes
do Estado (BORGES, 2007 p. 18 apud BOBBIO, 2004 p. 86).

Ademais, esse mesmo direito a saude recebeu outros atributos relativos as
prestacoes e servicos de saude que também sdo assegurados no decorrer da
Constituicao de 1988.

1.2 O direito a saude no Brasil: a Constituicao Federal de 1988 e as politicas
publicas como objeto de analise do Poder Judiciario

Antes de 1988, a protecao constitucional existente ndo fazia mencao a um
direito a saude como direito fundamental, limitava-se a normas esparsas, referindo-
se a garantia de “socorros publicos” — Constituicdo de 1824 — e a garantia da
inviolabilidade do direito a subsisténcia, consubstanciada na Constituicdo de 1934.
Observa-se que ainda ndo havia a efetiva protecdo da saude como tal, pois os

textos constitucionais anteriores limitavam-se a incluir a saude como um simples
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objeto das normas de atribuicdo de competéncias, legislativas e executivas, ou
ofereciam uma protegdo somente de forma indireta, entre os direitos dos
trabalhadores e as normas de assisténcia social (SARLET; FIGUEIREDO, 2012).

A partir da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, cresceu no cenario
internacional normas que acabaram por influenciar os constituintes de 1988,

conforme expde Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo:

Apenas a titulo ilustrativo, podem ser destacadas as seguintes normas:
Declaragao Universal de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacoes
Unidas (DUDH/ONU), de 1948, arts. 22 e 25 (direito a seguranca social e a
um padrao de vida capaz de assegurar a saude e o bem-estar da pessoa);
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
de 1966, art. 12 (direito ao mais alto nivel possivel de saude); Convencao
Americana de Direitos Humanos, conhecido como “Pacto de Sao José da
Costa Rica”, arts. 4° e 5%direitos a vida e a integridade fisica e pessoal);
Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o denominado
“Protocolo de Sao Salvador”, art. 10 (direito a saude); Declaracdo de Alma-
Ata, de 1978, item | (a realizagdo do mais alto nivel possivel de saude
depende da atuacao de diversos setores sociais e econémicos, para além
do setor da saude propriamente dito) (SARLET, FIGUEIREDO, 2012, p.29).

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988") determina que a satde é um direito
de todos, portanto, universal, e dever do Estado, que devera garanti-la através de
politicas sociais e econdmicas visando a reducao do risco de doenca e outros
agravos, conforme o art. 196 da CRFB/1988, in verbis:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

O art. 197 da CRFB/1988 estabelece que as acdes e servicos de saude
possuem relevancia publica, e que cabe ao Poder Publico dispor sobre sua
regulamentacao, fiscalizacao e controle. Na sequéncia o art. 198 dispde que essas
acOes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada que constituem um sistema uUnico, que devera ser organizado
mediante as seguintes diretrizes: descentralizacdo, atendimento integral, com

prioridade para as acdes preventivas, e participacdo da comunidade.

' Ao longo deste trabalho todas as vezes em que citar direta ou indiretamente a Constituicdo Federal
de 1988 a fonte de referéncia € a mesma, motivo pelo qual sé sera feita esta primeira indicagao.
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Adiante, o art. 200 da CRFB/1988 atribui ao sistema unico de saude, além de
outras atribuigbes previstas em lei: controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros insumos; executar as
acoes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saude do
trabalhador; ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude; participar
da formulacdo da politica e da execucdo das acdoes de saneamento basico;
incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional,
bem como bebidas e aguas para consumo humano; participar do controle e
fiscalizacao da producao, transporte, guarda e utilizacao de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

Nesse interim surge a lei 8.080/90 que instituiu o Sistema Unico de Satde, a
luz de uma concepcado ampla do conceito de saude adotado pela Constituicao
Federal (FERRAZ; VIEIRA, s/a, p. 5).

Conforme Sant’Ana (2009) , as diretrizes dispostas entre os artigos 196 a 200
devem orientar as politicas publicas de saude, mas a decisdo sobre as reais
necessidades inseridas no acesso universal e igualitario e o que € atendimento
integral na saude, deve ser aberta a participacao popular. A concepcao de saude
deve ser compartilhada de forma social, destinada aos interesses dos cidadaos e
ndo aos da Administracdo Publica ou do mercado. Ressalta-se que a Constituicéo
oferece a base, porém, as peculiaridades do que seréa fornecido, por forca da propria
Carta Maior é aberta a participacao popular.

O supracitado artigo 196 da Constituicdo Federal refere-se a saude como
direito de todos e dever do Estado, que devera garanti-la mediante politicas sociais e
econdémicas. Porem, como definir as politicas sociais? Essa questdo é de extrema
relevancia, uma vez que ao compreender o conceito de politica social se torna mais
concreto o dever do Estado, ou seja, de que forma ele devera prestar os servicos de
saude.

Maria Lucia Teixeira Werneck Vianna (2002) expbe as dificuldades em se
definir o conceito preciso de politica social e afirma que ndao se deve conferir rigor
absoluto ao conceito de politica publica, devendo-se considerar seu aspecto politico,

e, portanto, circunstancial. A politica social deve ser compreendida em duas
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dimensdes, uma dimensao politica e uma dimensao histérica; articulando essas
dimensdes pode-se avancar um pouco no conceito de politica social e na
identificacdo do seu objeto.

Em uma perspectiva tradicional as politicas sociais sdo entendidas como um
conjunto de acdes, por parte do aparelho estatal, que tendem a diminuir as
desigualdades sociais, dotadas de um carater redistributivo (PASTORINI, 1999).

Vianna (2002) expde que: “constitui convengdo académica, expressa pela
literatura especializada, a ideia de que politica social € acdo governamental com
objetivos especificos relacionados com a protecéo social.” O autor chama a atencao
ao fato de esse também ser um conceito vago, e que como tal necessita ser
qualificado mediante certas interrogagdes, como: Quem proteger? De que proteger?
Como proteger?

Neste aspecto, percebemos que a politica social € permeada por diversos
interesses, que mudam ao longo do tempo e com a alternancia de governos.

Carlos Nelson Coutinho expressa esse palco de interesses:

Numa sociedade cujos atores politicos sdo constituidos a partir de multiplos
interesses, sempre postos em discussdo e em confronto, assume um peso
cada vez maior, na relacdo entre governante e governados- ou, se
quisermos, entre Estado e sociedade — a busca de relagbes de consenso.
Quando o Estado representa interesses de uma Unica e reduzida classe, é
normal que use a coergao para impor esses interesses ao conjunto da
sociedade; nesse caso, 0 consenso ocupa um lugar subalterno. Ao
contrario, quando a sociedade civil cresce, 0 consenso passa a ter um peso
decisivo na obtencéo do aval para que um determinado interesse (ou grupo
de interesses) se torne capaz de influenciar na formulacdo de politicas,
ganhando legitimidade (COUTINHO, 1999, p.5).

Maria Paula Dallari Bucci analisa a politica publica como objeto de interesse

para o direito e expde:

As politicas publicas constituem tematica oriunda da Ciéncia Politica e da
Ciéncia da Administragcdo Publica. Seu campo de interesse — as relagdes
entre a politica e a agdo do Poder Publico — tem sido tratado até hoje, na
Ciéncia do Direito, no ambito da Teoria Geral do Estado, do direito
constitucional, do direito administrativo ou do direito financeiro. Na verdade,
o fenbmeno do direito, especialmente o direito publico, é inteiramente
permeado pelos valores e pela dindmica da politica. Dai ser compreensivel,
num primeiro momento, certa resisténcia ao que parece, a primeira vista,
um modismo (BUCCI, 2006, p.1).
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Quando a politica social, que deveria ser prestada pelo Executivo, nao é
efetivada, € possivel provocar o Poder Judiciario para que este movimente o
aparelho estatal. Nesse aspecto Osvaldo Canela Junior salienta:

O poder judiciério tem uma atribuicdo constitucional residual em matéria de
politicas publicas. Isto significa que a jurisdicdo ndo pode intervir
indistintamente nas politicas publicas desenvolvidas pelos demais poderes.
Somente no caso de omissdo ou de contrariedade com os nucleos
constitucionais de irradiacdo é que o Poder Judiciario intervém nas politicas
publicas (2011, p.148).

A atuacao mais efetiva do Poder Judiciario nas sociedades contemporaneas
se vincula frequentemente a um tipo de Estado que surgiu no pds-guerra,
especialmente pela constitucionalizacdo do Estado de Bem Estar Social e
concretizacao e positivacao dos direitos e garantias que passam a exigir prestacdes
positivas do Estado. Neste contexto, a afirmacao de direitos individuais e sociais
passou a depender da adequada aplicacdo dos principios constitucionais, assim
como dos mecanismos judiciais capazes de assegurar a efetividade da sua
aplicacao (REIS JUNIOR, 2008).

A respeito do preparo do jurista ao lidar com questdes de politicas publicas,
se torna importante salientar a analise de Bucci:

As politicas publicas ndo séo, portanto, categoria definida e instituida pelo
direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa,
que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender e

analisar, de modo a integrar a atividade politica valores e métodos proprios
do universo juridico (BUCCI, 20086, p. 31).

Importa destacar o valioso conceito jurisdicional de politica publica formulado

pela mesma autora:

Politica Publica é o programa de agcao governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processo juridicamente regulados-processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial- visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades
privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selegcdo de prioridades, a reserva dos meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento de resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

As politicas publicas comegam a fazer parte da matéria prima com que
trabalha o Poder Judiciario, tornando-se elemento essencial da decisao judiciaria.
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Isso ocorre de forma frequente nas acdes coletivas, mas também se faz presente
em demandas individualizadas. A titulo de exemplo podem-se tomar os pleitos por
medicamentos (SALLES, 2006).

Canela Junior (2012) conclui que é dever do Poder Judiciario avaliar e corrigir
as politicas publicas desenvolvidas pelos demais 6rgdaos do poder estatal que
afrontem direitos fundamentais. Além disso, relata que a funcdo da atividade
jurisdicional é a de interceder para que estes direitos sejam assegurados aqueles
que se encontram marginalizados do processo democratico:

Se o Poder Judiciario esta autorizado a examinar os meios utilizados e os fins a
serem alcangados pelas demais formas de expressdao do poder estatal no
desenvolvimento de politicas publicas, ndo podera estabelecer solugdes iniquas,
desproporcionais ou desarrazoadas para o caso concreto. Uma vez que também
desenvolve politicas publicas por meio de suas decisées, o Poder Judiciario
havera de harmonizar-se com os critérios de justica, de proporcionalidade e de
razoabilidade que informam o ordenamento juridico (CANELA JUNIOR, 2012, p.
162).

Nao ha duvida que a Constituicdo Federal, pari passo ao Movimento de
Reforma Sanitaria, inovou ao dispor normas para a implementacao de um sistema
publico que atendesse a todos gratuitamente. Porém, as pesquisas revelam que ha
um forte componente social como entrave ao acesso e a utilizagdo dos servigos de
saude (TRAVASSOS, 2006; OMS, 2007 apud ANJOS 2009).

A ampliagéo do conceito de saude, conforme previsto na Constituicao Federal
de 1988 deve-se em parte a um projeto de Reforma Sanitaria que dava énfase a trés
aspectos: ampliagdo da nogdo de saude, a garantia da saude como direito de
cidadania e dever do Estado; e a instituicdo do sistema unificado e descentralizado
de saude. Tais demandas do movimento sanitarista foram acolhidas no texto da
Constituicao Federal de 1988, o que acabou por redefinir a compreensao da saude
sob o enfoque constitucional e sobre o direito a saude. A universalidade do direito a
saude evocava a ndo exclusdo de nenhum cidadao do Sistema de Saude Publica
(SANT’ANA, 2009).

Sueli Dallari (2013) ressalta que as acdes e servicos de saude possuem
relevancia publica, fato que a Constituicio reconheceu ao estabelecer a
competéncia do Poder Publico para regulamentar, fiscalizar e controlar os mesmos,
enumerando, de forma exemplificativa, algumas das atribuicdes do SUS no artigo
200.
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O artigo 197 da Constituicao Federal expressa que as agdes e servicos de
saude sao de relevancia publica. Nao obstante, o artigo 129 inciso Il da Carta Maior
também trabalha este conceito, conferindo ao Ministério Publico a funcao
institucional de zelar pelos servicos de relevancia publica, que € o caso da saude
(ARAUJO, 2004). Ao Ministério Publico cabe providenciar as medidas cabiveis para
assegurar os direitos constitucionais dos cidadaos, inclusive em face do proprio
Estado:

Oportuna a ampliacdo do campo de atuacdo e fiscalizagdo do Ministério
Publico, por outro lado, pois ela permite que, pela via da acéo civil publica,
possa o Poder Judiciario, independentemente e até contra o entendimento
do Poder Executivo, proclamar a relevancia social de um servigo e exigir

que na sua prestacdo sejam obedecidos os direitos constitucionais
(FERRAZ; BENJAMIN, 2004, p. 87).

Esta nova Constituicdo — chamada de Constituicdo Cidada por Ulysses
Guimaraes — seria um instrumento de emancipagao social, com o objetivo de buscar
a igualdade concreta entre as pessoas, tensionando o tradicional principio da
isonomia. Nao se poderia mais vincular a ideia de saude com situacdo empregaticia,
pois através da universalizacdo dos direitos, entre eles, os servicos de saude,
haveria a promocao da igualdade concreta (ASENSI, 2012).

Além disso, a Carta Maior demonstrou a importancia do direito a saude ao

revesti-la como direito fundamental, conforme explica Asensi:

(...) com a Constituicdo de 1988 e as intensas reivindicagbes de uma
pluralidade de grupos sociais e politicos, a saude foi alcada a categoria de
direito fundamental, cujo imperativo é a prestacao positiva do Estado no
sentido de concretiza-la e amplia-la a todos os cidadaos. A universalizacao
da saude foi acompanhada de sua institucionalizacdo normativa, o que
possibilitou a cristalizacdo de principios, normas e diretrizes que seriam
desenvolvidos nos anos seguintes. Em seu art. 196, observa-se que a
salde é um “direito de todos e dever do Estado” (Brasil, 1988), o que
denota a pretensdo universalizante deste direito. Aqui, a saude é
caracterizada como um direito fundamental e dever do Estado, o que
denota uma dupla dimensao (direito-dever) em sua natureza (ASENSI,
2012, p.4).

Dizer que o direito a saude é um direito fundamental significa afirmar que ele
vincula os Poderes Publicos e que nao pode ser retirado da Constituicao nem por
emenda constitucional. No exercicio de seus poderes e nos limites da realidade o

Estado deve promover o direito a saude na mais larga escala possivel (RIOS, 2013).
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O direito a saude previsto na CF de 1988, por si s6, ndo significa que néo
faltem instancias, espacos, regulamentos, leis e diretrizes que otimizem e
operacionalizem a sua concretizacdo. O direito a saude e os principios a ele
relacionados, na época da promulgacao da Constituicdo, eram verdadeiras texturas
abertas, necessitando ainda ser regulamentado (ASENSI, 2012):

Tendo em vista a abrangéncia semantica e o alcance do direito a saude, é
preciso considerar as normas regulamentadoras posteriores a Constituicao,
tais como as leis que implementam o SUS, as instancias de participagao e
as normas operacionais. Tais normas buscam, em multiplos aspectos,

construir arcaboucos juridico-institucionais para a sua efetivagdo (ASENSI,
2012, p. 8).

Segundo Reis Junior (2008), a lei que institui o SUS, também conhecida como
Lei Orgéanica da Saude, estabelece parametros operacionais para as intervencoes
de natureza sanitaria. Ao longo do tempo foi complementada por um arsenal
normativo, cuja extensao, a titulo de ampliar a cobertura, acabou por fragmentar as
responsabilidades e desarranjar uma composi¢cao que tem se mostrado insatisfatéria
na tarefa de aparelhar o Poder Publico de acordo com 0s recursos necessarios para
a solucao de problemas na estrutura da saude.

A partir de 1988 a politica publica para a saude esta essencialmente inserida
na Constituicdo Federal e em inumeros outros dispositivos legais, porém, ainda
existem lacunas que necessitam ser preenchidas e que estdo aguardando um olhar
legislativo para se tornarem concretas (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013).

1.3 A criacdo do Sistema Unico de Saude e a consolidacdo do acesso universal
a saude

Desde 1988, com a nova Constituicdo Federal, o Brasil estabeleceu um
sistema de saude dinamico e complexo, que posteriormente foi chamado de Sistema
Unico de Satde (SUS). O SUS tem o objetivo de promover uma atencédo abrangente
e universal, preventiva e curativa, por meio da gestédo e prestacdo descentralizadas
dos servigos de saude, promovendo a participacdo popular em todos os niveis do
governo.

Antes do SUS havia um cenario epidemiolégico e uma estrutura sanitaria
caracterizados por uma falta de cobertura e limitagcées do modelo vigente, visto que
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o pais tinha grandes problemas de desenvolvimento e uma divida social que ia se
acumulando ao longo dos anos. O SUS marca uma transicdo de um modelo
assistencial, vertical, centrado na doenca, para um novo modelo, completamente
diferente pela logica de sua organizagao e valores que o constituem. O SUS traz um
novo conceito de saude-doenca e se compde de principios que abrangem um ciclo
completo e integrado de promocgdo da saude, sua protecdo e recuperagao, tais
como: integralidade, equidade e universalidade:

Os principios organizativos do sistema sdo a regionalizagdo, a
hierarquizagao (niveis de complexidade crescente em termos da tecnologia
e modalidades de assisténcia), a resolubilidade, a descentralizacao
(redistribuicao de responsabilidades nas diversas esferas do governo),
levando ao fortalecimento da municipalizagéo e a participagdo social, que
significam a representagéo das pessoas no controle social e na formulagao
de politicas publicas por meio dos Conselhos de Saude e das Conferéncias
de Salde, que constituem instancias deliberativas e de pactuagdo social.
(CARVALHO; MERCHAN-HAMANN et. al., 2013, p. 72).

Felipe Aith (2013, p. 201) disserta que “o SUS representa a mais importante
garantia juridica do direito a saude, na medida em que integra e organiza diversas
outras garantias concretas”.

A Constituicdo enuncia que o direito a saude deve ser efetivado por meio de
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de adoecer. A moradia,
alimentacdo, melhoria de renda e educacao sao fatores determinantes da saude e
sao realizados através de politicas articuladas juntamente com as politicas de saude
(SANTOS, 2013).

A Lei n® 8.080/90 (BRASIL, 1990) — Lei Orgéanica da Saude —, conforme
expbe Lenir Santos: “nos artigos 5° e 6°, cuidou dos objetivos e das atribuigcdes do
SUS, tentando melhor explicitar o artigo 200 da CF (ainda que, em alguns casos,
tenha tdo somente repetido os incisos desse artigo)” (2013, p. 154).

O legislador, visando auxiliar o gestor publico, inseriu na Constituicdo, ao
tratar da organizacao e execugédo dos servicos e agdes de saude publica, as linhas
mestras que devem ser seguidas para que o SUS concretize suas fungdes em uniao
com o principio da dignidade da pessoa humana e com o pleno respeito aos direitos
humanos.

Assim, os principios do Sistema Unico de Saude, ditados pelo texto
constitucional, servem de base para o sistema e constituem seu alicerce, sendo as

diretrizes os seus contornos, também previstos pela Carta Magna. As diretrizes sao
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os caminhos que devem ser seguidos para que se atinjam os objetivos previstos
(AITH, 2013).

De acordo com a lei, sdo objetivos dos SUS identificar e divulgar os fatores
determinantes e condicionantes da saude, formular politicas de saude destinadas a
promover a reducdo de riscos de doencas e outros agravos, executar acoes de
promogao, protecdo e recuperagdo da saude, integrando agdes de assisténcia e
prevencao (SANTOS, 2013).

O SUS tem como principais diretrizes e principios: a) Universalidade do
acesso em todos os niveis de assisténcia: todos possuem o mesmo direito de
acessar o sistema de saude, independente da complexidade, do custo ou natureza
dos servicos envolvidos; b) Igualdade na assisténcia a saude, isenta de preconceitos
ou dotada de privilégios de qualquer espécie: ndo pode haver nenhum tipo de
discriminagdo nos servicos de saude, todos devem ser atendidos em suas
necessidades, independentemente de sexo, cor, idade, doenca, etc.; ¢) Integralidade
na assisténcia: € um conjunto articulado de acdes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema. Deve haver uma articulagdo de saberes em torno de um conceito mais
amplo de saude, além do mero biologicismo; d) Participagdo da comunidade: a
populacao, por intermédio de suas entidades representativas, participa do processo
de formulacao das diretrizes e prioridades para as politicas de saude, fiscalizam o
cumprimento dos dispositivos legais e normativos do SUS, controlam e avaliam os
servicos de saude executados em todas as esferas do governo; e) Descentralizacao
Politico-Administrativa: énfase na descentralizagdo dos servigos para 0s municipios
e regionalizacao e hierarquizacao da rede de servicos de saude: a descentralizagao
oferece maior autonomia aos estados e municipios, mas foi preciso definir os
servicos por niveis de atencao (hierarquizagdo) e distribui-los geograficamente
(regionalizacdo) (NORONHA; LIMA; MACHADO, 2008).

No nivel mais basico situa-se o atendimento a procedimentos tais como:
vacinas, consultas a clinica médica e pediatria, parto normal, etc. No nivel
especializado ou complexo situam-se os hospitais, ambulatorios, unidades de
diagnose e terapia capazes de realizar procedimentos como cirurgia cardiaca,
ressonancia magnética, transplantes de medula 6ssea, etc. A regionalizacdo e a

hierarquizacdo exigem que o0s usudrios sejam encaminhados para unidades mais
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complexas quando necessario e retornem ao nivel mais basico para o
acompanhamento (NORONHA; LIMA; MACHADO, 2008).

O primeiro e maior principio do SUS resta enunciado pelo art. 196 da
Constituicao Federal e dispbe que o Estado deve garantir o acesso universal e
igualitario as acdes e servigos publicos de saude. Ou seja, no ambito do SUS, os
servicos e agdes de saude publica devem ser prestados de forma acessivel a todos
que deles necessitem devendo ser fornecidos de maneira igual e equitativa. Nesse
sentido, Aith afirma que “de tais principios decorre que as ac¢des e servicos de saude
devem ser prestados sem discriminacées de qualquer natureza e gratuitamente,
para que o0 acesso seja efetivamente universal’. Outro principio constitucional do
SUS é o da regionalizacdo, que descentraliza a agcdo do Estado na prestacdo de
servigos publicos (AITH, 2013, p. 208-209):

(...) representa uma forma avancada de descentralizacdo das agbes e
servigos de saude, na medida em que organiza as ac¢oes do Estado nédo so
puramente pela descentralizagéo politica — que atomiza as competéncias e
acdes dentro dos territorios de cada ente federativo -, mas também por uma
organizagao fundada na cooperacao entre esses diversos entes federativos,
para que se organizem e juntem esforgos rumo a consolidagdo de um
sistema eficiente de prestacdo de acbes e servicos publicos de salde
(AITH, 2013, p. 209).

Na regionalizacdo é respeitada a autonomia de cada ente federativo, mas
esta deve ser exercida de forma integrada e coordenada com os demais.

O artigo 198 da Constituicdo Federal assevera que Sistema Unico de Satde
deve ser organizado com base em trés diretrizes, quais sejam: a descentralizacao, o
atendimento integral e participagdo da comunidade (AITH, 2013).

O SUS esta organizado em trés esferas hierarquicas, sendo elas: a atencao
primaria, que tem o objetivo de oferecer acesso universal e servicos abrangentes,
coordenar e expandir a cobertura para niveis mais complexos de cuidado, bem
como implementar acdes intersetoriais de promocdo da saude e prevencao de
doencas; a atengdo secundaria, que oferece servigcos especializados (oferta
limitada); e o setor privado contratado, que da preferéncia muitas vezes aos que
possuem plano de saude privado.

A atencao secundaria é pouco regulamentada e os procedimentos de média
complexidade sdo frequentemente preteridos em favor dos procedimentos de alto

custo. O SUS é altamente dependente dos contratos com o setor privado,
principalmente em servicos de apoio diagndstico e terapéutico, pois apenas 24,1%
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dos tomdégrafos e 13,4% dos aparelhos de ressonancia magnética sdo publicos.
Ainda assim, politicas destinadas ao aumento da oferta publica ocasionaram o
crescimento do numero de procedimentos ambulatoriais especializados no SUS nos
ultimos dez anos (PAIM; TRAVASSOS et. al., 2011).

Carvalho, Merchan-Hamann et. al., descrevem com detalhes os avancgos
alcancados pelo SUS, através de dados fornecidos pelo Ministério da Saude em
2007:

O SUS, com os avancos alcancados, tem se mostrado como um dos
maiores sistema publicos de saude do mundo, com a proposta de cobertura
universal e integral para mais de 80% da populagéo que néo é assistida por
planos privados de saude. Como uma politica nacional descentralizada,
fortaleceu o papel e a autonomia dos niveis locais, ampliando as
possibilidades de controle democratico das acdes e servigcos oferecidos
numa rede de 63.662 Unidades Ambulatoriais e 5.864 Unidades
Hospitalares, com um total de 441.591 leitos, responsaveis por mais de 900
mil internagbes por més, perfazendo um total de 12 milhdes de
internagdes/ano. Com uma estratégia de atencao basica, realizou mais de
um bilhdo de procedimentos ambulatoriais e outro um bilhdo de
procedimentos especializados, com uma cobertura de 97% em algumas
areas como hemodidlise e a realizagdo de doze mil transplantes, sendo

considerado um dos maiores sistemas publicos de transplante de érgaos do
mundo (CARVALHO; MERCHAN-HAMANN et. al., 2013 p. 82-83).

O Brasil possui 6.384 hospitais, dos quais 69,1% sao privados. Apenas 35,4%
dos leitos hospitalares sdo publicos, 38,7% do setor privado s&o disponibilizados
para o SUS através de contratos. Conforme aumenta a participagdo do setor
privado, as interacdes entre os setores publico e privado criam contradicdes e injusta
competicao, expressando ideologias e objetivos opostos, pois um é universal e nao
necessita de contribuicdo dos usuarios, ja o outro serve apenas aqueles que pagam
pelos servicos. Isso gera resultados negativos na equidade da prestagcdo dos
servicos de saude e nas condi¢cdes de saude. Ainda que o financiamento federal
tenha aumentado cerca de quatro vezes desde o inicio da Ultima década, a
porcentagem do orcamento federal destinada a saude ndo cresceu, ocasionando
restricbes de financiamento, infraestrutura e recursos humanos (PAIM; TRAVASSOS
et. al.,, 2011).
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1.4 O tensionamento entre os principios constitucionais e os principios do
SUS: O desafio da equidade dentro da universalidade

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, supracitada, procura
consagrar os valores basicos universais: “Desde seu predmbulo, é afirmada a
dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis”
(PIOVESAN, 2012, p. 204):

Ao conjugar o valor da liberdade com o da igualdade, a Declaracao introduz
a concepcao contemporanea de direitos humanos, pela qual esses direitos
passam a ser concebidos como uma unidade interdependente e indivisivel.
(...) compartilha-se do entendimento de que uma geracao de direitos ndo
substitui a outra, mas com ela interage (PIOVESAN, 2012, p. 208-209).

A crise econémica da atualidade juntamente com a desigualdade de sempre,
acaba por afetar os direitos sociais. E preciso estabelecer estratégias para fortalecer
os direitos humanos e evitar a reducéo na garantia da saude, sob pena de aumentar
as iniquidades sociais, e por consequéncia agravar os danos a saude (SANTOS,
2010):

Peces-Barba aponta que a falta de solidariedade no mundo moderno tem
sido seu grande vicio, defendendo, com énfase, que todos tém direitos e
deveres numa sociedade, devendo todos cooperar e contribuir, nao
cabendo tudo ao Estado (SANTOS, 2013, p. 44).

Nao se pode confundir a integralidade na saude com a obrigacdao de o SUS
ser fornecedor de insumo de saude, fornecendo de forma gratuita toda e qualquer
prestacao da area da saude sem estabelecer prioridades, pois desvirtua o dever do
Estado de prestar servigos integrais e o transforma em um dispensador de produtos
e prestagbes desconexas, atentando contra a coletividade (WEICHERT, 2013).

Segundo Teixeira:

O principio da equidade, assim, diz respeito a duas dimensdes do processo
de reforma do sistema de saude. De um lado, a reorientagéo do fluxo de
investimentos para o desenvolvimento dos servicos nas varias regioes,
estados e municipios, e, de outro, a reorientacdo das acbes a serem
realizadas, de acordo com o perfil de necessidades e problemas da
populacdo usuaria. Nesse Ultimo sentido, a busca da equidade se articula,
dinamicamente com outro principio finalistico do SUS, qual seja, a
integralidade do cuidado a saude (TEIXEIRA, 2013, p. 271).
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Pelo principio da igualdade, todos os individuos devem receber o mesmo
tratamento. Esta implicita a ideia de que os individuos sédo todos iguais, tém os
mesmos direitos e, portanto, merecem os mesmos recursos. Por esse principio, uma
pessoa rica deve ter o mesmo tratamento que uma pessoa pobre e merece a
mesma fracao de recursos publicos que este. A igualdade é baseada nos direitos de
cidadania (MEDEIROS apud CARDOSO, 2013).

O principio da equidade reconhece que os individuos sao diferentes entre si,
e que, portanto, merecem um tratamento que reduza ou elimine esta desigualdade
(CARDOSO, 2013).

Assim, o SUS deve se estruturar de forma a permitir um acesso igualitario e

universal mantendo a equidade em saude:

(...) o principio da integralidade da assisténcia, combinado com o da
universalidade, impde ao Estado atender todas as demandas de saude do
cidadao que acessa individual e efetivamente o SUS. Ademais, é legitimo (e
muitas vezes recomendavel) que, por deciséo legislativa ou administrativa —
e a luz dos principios regentes da administracdo publica —, a protecao
estatal seja ampliada para atender as demandas oriundas, também, de
pacientes que nao acessaram o servico publico (WEICHERT, 2013 p. 114-
115).

Quando a ConstituicAo impde o dever ao Estado em ofertar de forma
universal o acesso as acbes e servicos de saude para todos, é necessario

questionar o que cabe neste conceito de saude tdo amplo, genérico e abrangente
(SANTOS, 2013):

Nao podemos ter, no sistema de saude, acesso a um aparato tecnoldgico
que muitas vezes, ao invés de garantir a qualidade de vida, pode até afasta-
la, a um custo que certamente prejudica o sistema na totalidade, fazendo
conviver lado a lado, pessoas que nao tem acesso a uma consulta de
especialidade e que morrem por desidratacdo com outras que, muitas
vezes, em razao de tantas intervencoes médicas e cirlrgicas, podem até
ser qualificadas de “biénica” (SANTOS, 2013, p. 169).

O principio da equidade se refere a necessidade de tratar os desiguais de
forma desigual, para que possam alcancar a igualdade efetiva de oportunidades de
sobrevivéncia, de desenvolvimento pessoal e social dentro de uma determinada
sociedade. A equidade é reconhecer que nem todos séo de fato iguais, e sendo a
desigualdade, no mais das vezes, injusta, deve ser superada (TEIXEIRA, 2013).

Os paises ricos, que oferecem saude de acesso universal, ndo oferecem tudo

para todos. Tudo que é oferecido passa por critérios técnicos, cientificos, médicos e
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biolégicos, delimitando o acesso aquilo que se entende necessario a garantia da
assisténcia integral dentro de uma coletividade (SANTOS, 2013).

Segundo Lenir Santos (2013, p. 169) “a industria, muitas vezes, é mais da
doenca que da cura”. Como um sistema de salude poderia autorizar um tratamento
no exterior enquanto morrem bebés por desnutricdo ou falta de UTI, ou enquanto
gestantes morrem nas salas de parto por falta de atendimento adequado, onde esta
a justa igualdade, a razoabilidade pautada por critérios éticos? (SANTOS, 2013)

O projeto de Reforma Sanitaria portava um modelo de democracia cujas
bases eram, fundamentalmente, a formulacdo de uma utopia igualitaria: a garantia
da saude como direito individual de acesso universal e igualitario ao sistema de
saude, abolindo qualquer tipo de discriminacao positiva ou negativa. Neste sentido,
a Reforma Sanitaria assume a igualdade como valor e principio normativo,
formulando um modelo de ética e de justica social fundado na solidariedade, em
uma comunidade politicamente inclusiva (FLEURY, 1997).

Os recursos publicos necessérios para garantir os direitos sociais previstos
constitucionalmente ndo sao ilimitados, e a partir dai temos a fundamentagéo do
principio da reserva do possivel. Diante da limitagdo de recursos disponiveis, muitas
vezes € necessario estabelecer prioridades, fazer algumas escolhas em detrimento
de outras. O orcamento da saude reflete as opgdes politicas e deve ser construido
com a participacao social. Nao ha possibilidade de oferecer tudo que a medicina
possui de mais moderno, e que nem sempre é de fato mais eficaz e efetivo, para
isso € necessario estabelecer mecanismos democraticos e transparentes de
incorporacdo de novas tecnologias nos sistemas publicos de saude, principalmente
quando o sistema possui um carater universal (PIOLA, 2013). Nem a judicializacao
excessiva e tampouco a opcao de alocacdo de recursos feita apenas pelo Poder
Executivo é saudavel. O importante € incluir a sociedade nas escolhas, para que se
torne mais efetivo possivel o atendimento prestado pelo SUS.

O Poder Executivo precisa se adequar as novas formas de gestdo das
politicas publicas, afinal, a sociedade vem reivindicando cada vez mais seu papel de
corresponsavel. E importante compreender que a complexidade das relacées sociais
e das decisdes que afetam a coletividade, implica a atuacdo de diversos atores
sociais, ndo somente um, mas uma articulacdo de segmentos diferentes que se

tornam dependentes na busca de definicdes e solugdes para os problemas sociais.
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As Conferéncias de Saude sao arenas de participacdo e negociacdo, onde
Estado e sociedade civil reinem-se para avaliar a situagdo de saude e sugerir
alteragbes na sua politica. Sao realizadas nas trés esferas: nacional, estadual e
municipal, sendo a Conferéncia Nacional de Saude, que ja esta na sua 142 versao, a
responsavel por reunir e sistematizar as propostas discutidas nas conferéncias
estaduais e municipais. Os relatérios finais da Conferéncia Nacional de Saude, que
ocorrem a cada quatro anos, contém consideracdes que deverdo ser analisadas
quando da elaboracdo e avaliagdo das politicas publicas de saude (OLIVEIRA;
ALVES, 2013).

Os Conselhos de Saude sdo compostos por representantes de usuarios, do
governo, profissionais da saude e prestadores de servigcos, cabendo aos primeiros,
50% das vagas, demonstrando o quanto a participacao social € importante, 25% das
vagas sao de entidades de trabalhadores da saude, e os outros 25%, restante das
vagas, sdo destinadas a representantes do governo e prestadores de servigos. Tal
como as Conferéncias de Saude, os Conselhos de Saude podem ser nacional,
estaduais, distritais ou municipais. Os membros do Ministério Publico sdo chamados
a participar dos processos conferenciais, como membros das mesas redondas ou
convidados strictu sensu, participando dos debates, mas sem direito ao voto
(OLIVEIRA; ALVES, 2013).

Sao varios os fatores que obstacularizam o processo de participacao e
controle social nos conselhos de politicas publicas — tradicdo autoritaria do
Estado; fragilidade da cultura associativa; baixa adesdo da sociedade a
processos participativos etc. (COELHO, 2004 apud OLIVEIRA, ALVES,
2013, p. 243).

s

E necessario salientar que os direitos tém custos, e que, justamente por esse
motivo, ha uma limitacdo de seu efetivo exercicio, devendo-se analisar a
disponibilidade financeira do Estado (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013).
Deve-se recordar, entretanto, que a disponibilidade financeira do Estado decorre de

decisdes politicas e opgao por valores mais ou menos inclusivos:

Nao devemos ainda nos esquecer de que 0s principios e as regras juridicas
que tratam do direito a saude podem colidir com outros preceitos normativos
que tratam de prerrogativas ou interesses do poder publico. Sendo assim, a
concretizacdo dos direitos sociais, por ser dependente das condicoes
financeiras do Estado, ndo pode ser executada de forma irrestrita, sendo
certo ainda que os direitos sociais, embora prescritos na Constituicao, nao
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podem ser atendidos todos ao mesmo tempo (DELDUQUE; MARQUES;
CIARLINI, 2013, p. 197).

A nova funcao das instituicoes sociais ndo é mais a de impor regras, mas a
de ajudar na construcdo do sujeito humano a partir dos diferentes individuos e
grupos sociais. O espaco do social ndo se compde mais de um espaco da sociedade
em si, mas um novo espagco onde ocorrem as relacdes entre individuos e
coletividades “a medida que todos buscam combinar o universalismo, que nos
permite viver juntos, com o respeito as diferencas que, se negado, abre o caminho
para a dominagédo do mais forte” (TOURAINE, 2011 p. 190)

Enquanto ndo houver efetividade nos direitos econdmicos, sociais e
culturais, os direitos civis e politicos serao restritos a meras categorias formais. Nao
obstante, “sem a realizacao dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade
da liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos econémicos, sociais
e culturais carecem de verdadeira significacao” (PIOVESAN, 2012, p. 209-210).

A funcao das instituicbes ndo é mais aquela de impor regras, mas a de
ajudar na construgdo do sujeito humano a partir da diversidade de
individuos e dos grupos sociais. (...) O espago do social ndo é mais o
espago das sociedades, mas o espago das relagdes entre individuos e
coletividades, a medida que todos buscam combinar o universalismo, que
nos permite viver juntos, com o respeito as diferencas que, se negado, abre
0 caminho para a dominacao do mais forte (TOURAINE, 2011, p. 190).



2. POLITICA NACIONAL DE MEDICAMENTOS: A Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME) e seus desdobramentos

Em 1998 foi criada a Politica Nacional de Medicamentos, instituida pela
Portaria 3.916 de 30 de outubro daquele ano. Esta Politica insere-se como parte
essencial da Politica Nacional de Saude que visa promover a melhoria das
condicdes da assisténcia a saude da populacdo. O propédsito principal da Politica de
Medicamentos € garantir a segurancga, eficacia e qualidade dos medicamentos,
promover o uso racional de medicamentos e oferecer acesso a populacdo dos
medicamentos considerados essenciais. Ela tem como base os principios e
diretrizes que regem o Sistema Unico de Saude (MINISTERIO DA SAUDE, 2001).

No que diz respeito a necessidade de racionalizar o uso de medicamentos,
bem como proporcionar a necessaria seguranca, qualidade e eficacia desse uso, a
Portaria que instituiu a Politica Nacional de Medicamentos justifica tal necessidade
da seguinte forma:

Essa necessidade torna-se ainda mais significativa na medida em que o
mercado farmacéutico brasileiro € um dos cinco maiores do mundo, com
vendas que atingem 9,6 bilhdes de délares/ano. Em 1996, esse mercado
gerou 47.100 empregos diretos e investimentos globais da ordem de 200
milhdes de dodlares. O setor é constituido por cerca de 480 empresas, entre
produtores de medicamentos, industrias farmoquimicas e importadores.

Ha, no Pais, cerca de 50 mil farmacias, incluindo as hospitalares e as
homeopaticas, que comercializam 5.200 produtos, com 9.200
apresentagdes. No tocante ao perfil do consumidor brasileiro, este pode ser
dividido em trés grupos: o primeiro, formado por aqueles com renda acima
de 10 salarios minimos, que corresponde a 15% da populagdo, consome
48% do mercado total e tem uma despesa média anual de 193,40 ddlares
per capita; segundo, apresenta uma renda entre quatro a 10 salarios
minimos, que corresponde a 34% da populacao, consome 36% do mercado
e gasta, anualmente, em média, 64,15 dblares per capita; o terceiro, tem
renda de zero a quatro salarios minimos, que representa 51% da
populagéo, consome 16% do mercado e tem uma despesa média anual de
18,95 dolares per capita.

Nitidamente, a analise desse perfil do consumidor indica a necessidade de
que a Politica de Medicamentos confira especial atencao aos aspectos
relativos ao uso racional, bem como a seguranga, eficacia e qualidade dos
produtos colocados a disposicdo da populacdo brasileira (MINISTERIO DA
SAUDE, 2001, p. 11-12).

O rol de medicamentos essenciais sao aqueles considerados como basicos e
indispensaveis para atender os problemas da maior parte da populacdo. O

surgimento da RENAME (Relacédo Nacional de Medicamentos Essenciais) advém da

necessidade de um instrumento de apoio a agéo efetiva do SUS, pois ela elenca os
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produtos necessarios para tratamento e controle das patologias mais frequentes no
Pais. A relacdo nacional de medicamentos é a base para a organizacao das listas
estaduais e municipais, ja que, através do processo de descentralizacdo, estas
esferas se responsabilizam pelo suprimento de suas redes de servicos, contando
com a participacdo financeira e técnica do Ministério da Satde (MINISTERIO DA
SAUDE, 2001).

Em 2011, o Ministério da Saude criou a Relacdo Nacional de Acbes e
Servigos de Saude (RENASES), através do Decreto n®. 7508. Tal relagdo ainda esta
em fase de elaboracdo e devera estabelecer todas as acdes e servicos do SUS,
atualizando-se a cada 2 anos. No artigo 20 deste decreto, é redefinida a RENAME:
“‘compreende a selecdo e a padronizacdo de medicamentos indicados para
atendimento de doencas ou de outros agravos no ambito do SUS”, que também
passara a ser atualizada a cada dois anos. Além disso, a lei 12.401 de 2012
acrescenta ao titulo 1l da lei organica da saude (Lei 8080/90) um capitulo (VIII) que
estabelece normas para a assisténcia terapéutica e incorporacdo de tecnologia em
saude, dando mais base as fungdes da Comissdo Nacional de Incorporagéo e
Tecnologias no SUS (PIOLA, 2013):

(...) a incorporagao de novos produtos e servigos é aspecto critico para os
sistemas de salde, pois, se de um lado, podem aumentar a efetividade e
qualidade da atencao, de outro, podem, quando ndo sao adequadamente
avaliados e selecionados, causar impactos importantes sobre os custos dos
sistemas e também sobre a igualdade do atendimento (PIOLA, 2013, p. 97).

As listas de medicamentos essenciais fazem parte do uso racional de
medicamentos, afinal, € necessaria uma selec¢ao racional, pautada em critérios de
seguranca e eficacia, e, de preferéncia estudos comparados de custo-efetividade.
Tais listam se tornam balizas nos sistemas de saude, pois orientam as prioridades
de pesquisa e desenvolvimento, bem como a producdo e as etapas logisticas do
ciclo da Assisténcia Farmacéutica (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 201 3).

No Brasil, a Politica Nacional de Medicamentos, de 1998, objetivou garantir
0 acesso da populacao a medicamentos que possuam seguranca, eficacia e
qualidade, bem como promover a racionalidade de seu uso. Consoante com
o amplo debate social ocorrido na | Conferéncia Nacional de Medicamentos
em 2003, a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, de 2004,
considera a Assisténcia Farmacéutica (AF) um conjunto de agbes voltado a
promocdo, a protecdo e a recuperacao da salde, tendo o medicamento
como insumo essencial e o acesso a ele como diretriz fundamental.
Engloba, portanto, ndo apenas o mero fornecimento do medicamento, mas
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uma série de agdes que incluem, dentre outras, a selecdo de medicamentos
essenciais, respeitando-se o0s critérios estabelecidos pela OMS, o
investimento na producédo publica de medicamentos, a melhoria da gestéo
da assisténcia farmacéutica, a contratagao/qualificagdo dos profissionais da
salude que atuem na AF, o fornecimento de informacdes qualificadas aos
usuarios e o acompanhamento dos efeitos do uso destas tecnologias na
saude do usuario (PEPE, OSORIO-DE-CASTRO, 2013, p. 148-149).

2.1 A divisao de competéncias na dispensacao de medicamentos

A Constituicdo Federal de 1988 afirma que cuidar da saude € tarefa de todas
as esferas de poder politico da federagdo. E uma competéncia comum & Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il). E prevista também como
competéncia legislativa concorrente a protecdo e defesa da saude, limitando-se a
Unido estabelecer normas gerais, e cabendo aos estados e Municipios
complementa-las (art. 24, Xll, c/c art. 30, 1l). E competéncia do Municipio prestar,
com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, as tarefas destinadas
ao atendimento da saude da populacao (art. 30, VII). A Constituicao Federal vigente
nao isentou nenhuma esfera da obrigacdo de proteger e cuidar da saude da
populacdo (DALLARI, 2013).

O principio da descentralizacdo, presente entre os principios que balizam o
Sistema Unico de Saude, exige que um Unico gestor responda por toda a rede
assistencial na sua area de abrangéncia, conduzindo a negociagdo com O0s
prestadores e assumindo a responsabilidade pelas politicas de saude. A
descentralizacdo também ocasiona uma maior aproximacao com a realidade social
de cada localidade, tornando as politicas publicas mais efetivas (ASENSI, 2012).

O Decreto n® 7.508 de 2011 expbe sobre a reparticio de competéncias no
gue tange a medicamentos conforme artigo 27, 28 e 29, in verbis:

Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o Municipio poderdo adotar relacdes
especificas e complementares de medicamentos, em consonancia com a
RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo financiamento
de medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissdes Intergestores.

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
pressupde, cumulativamente:

| - estar o usuario assistido por acdes e servigos de saude do SUS;

Il - ter 0 medicamento sido prescrito por profissional de saude, no exercicio
regular de suas funcdes no SUS;
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Il - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica
complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensacao ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.
§ 12 Os entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questdes de saude publica o justifiquem.

§ 2° O Ministério da Saude poderd estabelecer regras diferenciadas de
acesso a medicamentos de carater especializado.

Art. 29. A RENAME e a relagéao especifica complementar estadual, distrital
ou municipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA (MINISTERIO
DA SAUDE, 2011, p. 10-11).

Em 2011 foi criada, atravées de uma Portaria, a Comissdao de Farmacia e
Terapéutica da Secretaria Municipal de Saude de Pelotas, um 6rgao de carater
deliberativo, consultivo e normativo, cuja finalidade é estabelecer normas e
procedimentos e auxiliar a gestdo no que se refere a medicamentos.

Entre suas atribuicbes estdo: estabelecer normas de prescricdo e
dispensagdo de medicamentos; definir e selecionar os medicamentos essenciais,
elaborar e atualizar a relagdo municipal de medicamentos essenciais (REMUME), de
forma periédica e avaliar as solicitacoes de alteracdo na mesma; estabelecer
critérios para aquisicdo e fornecimento de medicamentos n&o constantes do elenco
nacional do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica ou da Relagéo
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) vigente, fornecidos por programas
especificos do Municipio de Pelotas; elaborar protocolos e diretrizes terapéuticas
para guiar as praticas terapéuticas locais; fornecer informac¢ao sobre medicamentos
e outras tecnologias a equipe de saude; fomentar e participar das atividades de
educacao continuada dirigida a sua equipe de saude; e, assessorar a Secretaria de
Saude do Municipio e seus setores no desenvolvimento, implantagcdo e avaliacéo
dos programas que envolvem a dispensacado de medicamentos.

Integram esta comissdo profissionais de saude, servidores da Secretaria
Municipal de Saude, tais como, minimamente: farmacéuticos, médicos, odontdlogos
e enfermeiros (SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE. PREFEITURA DE
PELOTAS, 2011).

Ainda em 2011, foi elaborada a Relacdo Municipal de Medicamentos
Essenciais (REMUME), que reuniu o elenco de medicamentos padronizados usados
pela Secretaria Municipal de Saude, através da Resolugdo SMS N° 1 de 12 de

setembro de 2011. Esta relacdo teve como base os seguintes critérios de selecao:
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medicamentos de valor terapéutico comprovado, com suficientes informacoes
clinicas na espécie humana e em condi¢des controladas, sobre atividade terapéutica
e farmacolbgica; medicamentos que supram as necessidades da maior parte da
populacdo; medicamentos com composicao perfeitamente conhecida, com somente
um principio ativo, conforme Denominagdo Comum Brasileira (DCB); medicamentos
que tenham informacgdes suficientes sobre seguranca, eficacia, biodisponibilidade e
caracteristicas farmacocinéticas; medicamentos com menor custo de aquisicao,
armazenamento, distribuicdo e controle, resguardada a qualidade; e, formas
farmacéuticas, apresentacées e dosagens que considerem a comodidade para a
administragdo dos pacientes, faixa etaria, facilidade para calcular a dose a ser
administrada e facilidade de fracionamento ou multiplicagdo das doses.

A REMUME deve ser usada na Rede Municipal de Saude, adaptando-se as
necessidades de cada servigco especializado conforme o perfil de atendimento e
rotinas médicas estabelecidas na unidade, os protocolos clinicos estabelecidos
pelas geréncias de programas e a recomendacdes e protocolos do Ministério da
Saude (SECRETARIA DE SAUDE. PREFEITURA DE PELOTAS, 2011).

Saliente-se que a ultima atualizagdo da REMUME do Municipio de Pelotas foi
efetuada em 28 de janeiro de 2013.

2.2 A selecao dos medicamentos que compoe as listas oficiais

Desde a Conferéncia Mundial de Saude realizada em Alma-Ata em 1978
afirmava-se a responsabilidade dos governos pela saude do seu povo através de
medidas sanitarias e sociais, reiterando a saude como direito humano fundamental e
uma das mais importantes metas sociais do mundo. Esta declaragdo ja demonstrava
preocupacdo com o0s gastos crescentes em novas tecnologias de saude, que
permanecem na sua maior parte, sem uma avaliacdo adequada sobre seus reais
beneficios para a populacdo, razdo pela qual se introduziu o termo ‘tecnologias
apropriadas’, ou seja, aquelas tecnologias relevantes para as necessidades de
saude da populacdo que fossem corretamente avaliadas e tivessem uma alta
relagéao entre custo e beneficio (GIOVANELLA; MENDONGCA, 2013).

A OMS se dedica ha alguns anos a promover o0 uso racional dos

medicamentos, bem como a prescricdo, selecdo de medicamentos essenciais e a
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disponibilizacdo de informacdes cientificas que sejam independentes aos
profissionais de saude. Desta forma, o conceito de acesso a medicamentos significa
0 acesso a medicamentos essenciais de qualidade que traduzam a verdadeira
necessidade da populacdo (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 2013):
(...) 0 uso deve ser pautado por uma favoravel relagdo beneficio/risco, para
a indicagéo terapéutica em questdo, e efetivado por critérios cuidadosos
relativos a dose, a posologia, a duragéo do tratamento e ao monitoramento

dos desfechos pretendidos e dos eventos adversos, por profissionais de
saude qualificados (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 2013, p. 147).

s

E necessario reconhecer uma presuncdo em favor da adequacao das
diretrizes terapéuticas e protocolos clinicos que sao estabelecidos pelas autoridades
competentes, e isso inclui os medicamentos e tratamentos que estao previstos nas
listas oficiais do SUS e sao fornecidos por ele, o que nao significa dizer que estas
listas ndo devam sofrer permanente atualizacdo, pelo contrario, ha o dever da
permanente da atualizacdo das mesmas através da aplicagdo em conjunto dos
principios da precaucdo, prevengcdo e eficiéncia, conjugados ao principio da
dignidade da pessoa humana, incluindo a prote¢do do individuo contra si mesmo
(SARLET; FIGUEIREDO, 2012).

Pode-se sustentar a presuncao de proibicao de tratamentos e medicamentos
experimentais (incluindo as hipéteses em que nao consta registro na ANVISA, bem
como registro para finalidade diferente daquela pretendida pelo interessado, o que
nao exclui o questionamento das listas oficiais do SUS, principalmente quando ha
prova relevante da eficacia e seguranca do medicamento ou tratamento requerido).
Ainda, deve haver uma preferéncia pelo uso da Denominagdo Comum Brasileira, ou,
quando néo for possivel, pela Denominagdo Comum Internacional, prevalecendo o
uso dos medicamentos genéricos, que sao idénticos em termos de bioequivaléncia e
biodisponibilidade, quando forem casos de imposicao de tratamentos custeados pelo
SUS, ou de alguma forma custeados por recursos publicos (SARLET; FIGUEIREDO,
2012).

A pesquisa e Desenvolvimento (P&D) de farmacos inclui ndo apenas seu
desenvolvimento (isolamento, sintese, purificagdo, caracterizacao fisico-
quimica, determinacdo e modificagdo da estrutura-atividade, formulacao,
entre outros), mas também a realizagdo de testes farmacoldgicos e
toxicolégicos. Estes testes incluem os ensaios ndo clinicos, realizados in
vitro e em animais, e os ensaios clinicos de Fases I, Il, Ill e IV, que visam

estimar além do perfil farmacocinético e farmacodinamico da nova
substancia, a eficacia, a efetividade e a seguranca dos mesmos. E nos
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ensaios clinicos controlados (Fase lll), que se estabelece o valor terapéutico
do novo farmaco, em razdo de seus beneficios (eficacia) e seguranca (perfil
de efeitos adversos), em funcao da doenca a ser tratada, ou seja, da sua
indicacdo clinica. A Fase IV (estudos de farmacovigilancia e péds-
comercializagdo) tem o propésito de determinar a efetividade do
medicamento, ou seja, confirmar se os beneficios obtidos na Fase Il
permanecem na vida real. Na Fase |V, sao identificados os efeitos adversos
mais raros e tardios, bem como as interacbes medicamentosas com outros
medicamentos. Os medicamentos devem obter o registro sanitario do
medicamento no Pais para que possam ser produzidos em larga escala e
comercializados. A Anvisa, mediante avaliagdo dos ensaios clinicos
controlados (Fase lll), pode (ou n&o) conceder o registro para que o
medicamento seja comercializado no Pais. Este € o momento no qual é
realizada a analise, pelo 6rgdo regulador, de seguranca e eficacia dos
medicamentos, visando sua introducao no mercado brasileiro. A concessao
do registro pode ser retirada caso os estudos de pés-comercializacdo e
farmacovigilancia identifiquem novos efeitos adversos que na&o mais
justifiquem seu uso ou que o medicamento nao tenha demonstrado ser
efetivo na pratica clinica (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 2013, p. 151-152).

O fato de um medicamento possuir registro no pais nao significa que ele fara
parte da relacdo de medicamentos de responsabilidade do Sistema Unico de Saude.
Para isto € necessario que o medicamento seja selecionado por instancias federal,
estadual ou municipal de saude. No Brasil, a incorporacao de novas tecnologias pelo
SUS passa pela Politica Nacional de Gestdo de Tecnologias em Saude (PNGTS),
que objetiva garantir que tecnologias seguras e eficazes sejam utilizadas de forma
racional (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 2013):

A PNGTS preconiza que a incorporacdao de novas tecnologias considere
sua comparacdo em relagdo as ja incorporadas quanto: a existéncia de
evidéncia cientifica de beneficios; aos custos para o sistema, a populacao
alvo, as necessidade de infraestrutura na rede de servigos de saude e aos
fatores de promogao da equidade (PEPE; OSORIO-DE-CASTRO, 2013, p.
152).

A Assisténcia Farmacéutica inicia seu ciclo promovendo a selegcdo de
medicamentos e adota como base as evidéncias cientificas existentes; os
medicamentos que devem ser disponibilizados pelo sistema levam em consideragao
o perfil de morbidade e mortalidade da populacdo. S&o critérios utilizados na
selecdo: o beneficio que apresenta nos ensaios clinicos controlados e no uso
rotineiro da pratica clinica, assim como os maleficios que pode causar, através dos
seus efeitos adversos. Além disso, as apresentacoes farmacéuticas que atendam as
necessidades; a facilidade de uso, custo e disponibilidade do medicamento no
mercado. A RENAME é um exemplo de produto da selegcdo de medicamentos

baseada em evidéncias cientificas, constituindo-se em um rol de medicamentos
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considerados essenciais, dentro do ambito no qual se insere. No Ministério da
Saude, cabe a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias elaborar e
atualizar a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (PEPE; OSORIO-DE-
CASTRO, 2013).

A assisténcia farmacéutica, inserida na assisténcia terapéutica integral,
oferece ao paciente que esta sob tratamento em 6rgaos ou entidades do SUS, o
fornecimento do medicamento que lhe foi receitado pelo médico vinculado ao SUS,
dentre aqueles padronizados. Alias, deveria ser de conhecimento de todo o médico
do SUS quais farmacos nao estdo inseridos nesta padronizacdo, vedando-lhe a
possibilidade de prescrevé-los, salvo quando por motivos técnicos, cientificos e
epidemiologicos devidamente comprovados, for necesséario receitar ao paciente
outra droga, caso em que deveria vir acompanhado da receita a justificativa da
opcao por aquele medicamento. Dentro da assisténcia farmacéutica, apenas se
garante medicamento as pessoas que estejam utilizando os servigos publicos se
saude, exceto no caso da AIDS, que, em vista de lei especifica — Lei n® 9313/96 —
garante a todos independente de estar ou nao utilizando servigos publicos de saude,
tal como a vacinacao (SANTOS, 2013).

Somente os medicamentos registrados nos 6rgaos nacionais de vigilancia
sanitaria devem ser fornecidos. A proibicdo de fornecimento de medicamento nao
registrado no pais ndo é medida de reducdo de gastos, mas sim de protecdo da
populacao. Porém, se comprados de forma licita em outro pais, a legislacdo nao
proibe o uso, ainda que sem registro. O SUS ndo tem o dever de fornecer
medicamentos sem registro no pais, o que nao impede que em situacoes
excepcionais, seja apreciada a indispensabilidade de um farmaco nao disponivel no
pais para tratamento de determinado usuario (WEICHERT, 2013).

Nos século XVIII e XIX, juntamente com as descobertas das causas das
epidemias e suas formas de intervencdo, originou-se um campo de vigilancia
epidemioldgica, que coincidiu com os avancos cientificos e tecnolégicos que
impulsionavam a industrializacéo e produzia, em larga escala, um diversificado leque
de produtos e servigcos que satisfaziam as exigéncias e necessidades populacionais.
Conforme se desenvolvia essa industria, apareciam numerosos casos de prejuizos
causados a saude coletiva, incluindo ébitos (LUCCHESE, 2013):
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Casos como o do elixir de sulfanilamida, que foi langado com um
componente toxico em sua féormula e matou mais de uma centena de
pessoas em poucos dias, em 1937, nos Estados Unidos; e a talidomida,
lancada no final da década de 1950 na Europa, responsavel pelo
nascimento de milhares de bebés com grandes deformacdes, foram
decisivos para a conformagdo de regulamentacées e de estruturas
administrativas para o controle e fiscalizagdo sanitérias nos paises centrais
do capitalismo (LUCCHESE, 2013, p. 287).

Assim, pode-se dizer que a vigilancia sanitaria é fruto da Revoluc¢ao Industrial:

A ANVISA, enquanto agéncia reguladora executa acdes de sua
competéncia — estabelecer normas e padrées; autorizar o funcionamento de
empresas de fabricacdo, importagao e distribuicdo; dar anuéncia a
importagdo de produtos; conceder registro de produtos; interditar locais de
fabricagdo, importagdo, armazenamento, distribuicdo e venda de produtos;
expedir certificados de boas praticas de fabricagdo; entre muitas outras (...)
(LUCCHESE, 2013, p. 294).

2.3 A interferéncia do mercado, seus interesses e suas inovacoes tecnolégicas

Os medicamentos, além de ser uma invencdao que da direito aos
descobridores de utilizar determinados privilégios, é também um insumo terapéutico
de primeira necessidade para o cuidado da saude da populagdo; nao é um bem
qualquer de consumo. Conceder uma patente farmacéutica representa um estimulo
ao progresso tecnoldgico e cientifico e resguarda o direito de propriedade dos seus
titulares, mas o abuso desse direito e suas consequéncias para o0 resguardo da
saude publica e acesso a medicamentos por parte da populacao gera preocupacao
(DALLARI, 2013).

Dentro do SUS emerge um cenario onde estdo presentes diversas forcas
sociais. Os interesses privados que permeiam a area da saude, tais como 0s
complexos hospitalares, a grande e poderosa industria de medicamentos, os planos
privados de saude, entre varios outros, constituem um setor articulado que se
contrapdem a corrente estatizante e universal do Sistema Unico de Satde. O SUS
deve guiar-se pelo interesse comum e a soberania popular, visando a satisfacao das
necessidades sociais e nao os lucros esperados pelas empresas privadas
(CARVALHO et. al., 2013)

Para garantir o lucro, a incorporagcdo e a manutencdo do seu produto no
mercado, e, por conseguinte a sua insercdo no Sistema Unico de Salde, as grandes
empresas se utilizam da patente de medicamentos e das propagandas para médicos
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e usuarios. Sao estratégias de mercados que vao desde a distribuicado de amostras
gratis até financiamento de jantares, viagens e grandes eventos; mais recentemente
a educacgao continuada para prescritores. Todas sdo formas pelas quais as grandes
industrias de medicamentos conseguem fazer com que seus produtos sejam
prescritos, ainda que nao se saiba ao certo quais sdo os maleficios possiveis,
transformando a prescricdo em um caminho lucrativo e pouco racional de
medicamentos. A guisa de ilustragdo, o anti-inflamatério Vioxx foi responsavel por
cerca de 88.000 a 140.000 casos de doenca cardiaca grave, e 55.000 mortes nos
Estados Unidos, no periodo de 1999 a 2001. Em 2004 o produto foi retirado do
mercado de todo o mundo (GRAHAM et. al., 2005 apud PEPE, OSORIO-DE-
CASTRO, 2013).

Sabemos que muitas sdo as encruzilhadas da salude, como: a) seus
crescentes custos (inovagcdo tecnoldgica) versus as crescentes
necessidades; b) a atencao primaria que nem sempre cumpre seu papel de
ser a mais resolutiva; c) o sentido de consumo de que a salde esta se
impregnando e o desejo do cidaddo ter renda para “comprar”’ servicos de
salde como mercadoria, esquecendo-se de que a saude é qualidade de
vida e que qualidade de vida se constréi socialmente, com a participacao de
todos; d) sua exploracao econémica e o avango tecnologico, muitas vezes
fundado mais no lucro que nos resultados; €) o descompromisso dos
servicos de saude com a prevencao; e assim por diante (SANTOS, 2010, p.
17).

No mundo globalizado tudo € passivel de ser consumido: bens,
conhecimento, educacao, seguranca, previdéncia social e até mesmo a saude, alias,
o proprio direito a saude pode ser uma mercadoria. A visdo mercadoldgica e
tecnoldgica da saude afeta a todos: cidadaos, pacientes, profissionais e servicos de
saude. Isso se reflete na busca por exames sofisticados, dotados da mais alta
tecnologia, a busca por hospitais com servico de hotel cinco estrelas e
especialmente aos medicamentos mais recentes do mercado, sem atentar para sua
eficiéncia e riscos. Estas demandas oneram o mercado da saude e ndo produzem
reais modificagcdes, apenas alcangcam os lucros desejados pelas grandes empresas.
A doenca agora passa a ser objeto passivel de geracdo de lucros enquanto
mercadoria a ser explorada, o0 que ja ndo ocorre com a vida humana, que fora de
moda, néo se torna “mercadoria” interessante (SANTOS, 2013).

A vida humana se torna apenas refém das grandes industrias, que,
despreocupadas com os resultados a longo prazo do uso de certos medicamentos

gue nao possuem seguranca e eficacia devidamente comprovadas, apenas visam o
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lucro de suas vendas. Ou seja, a vida humana nao gera lucros por si s, e isto se

torna desinteressante para as empresas que buscam o lucro de forma cega.
As necessidades de servicos de saude pressupdem a existéncia de uma
determinada tecnologia ou conjunto de tecnologias que historicamente se
mostraram efetivas para resolver certos problemas de salde a um custo
socialmente toleravel. A incorporagdo de novas tecnologias, correspondem
novas necessidades de servigos, implicando em custos varidveis aos
governos, empresas ou familias, sobrecarregando seus orgamentos. Isso
obriga que devam ser avaliadas criteriosamente para aquilatar os seus
potenciais beneficios em comparagdo com as tecnologias usuais, ja
disponiveis nos servicos de saude. Além disso, os beneficios produzidos

devem ser compativeis com o seu custo, isto é, procura-se medir seu custo-
beneficio (ROSA, 2013, p. 46).

Alan Touraine (2011) expde que “a légica da busca do lucro maximo e aquela
do respeito do sujeito e de seus direitos atualmente se enfrentam”:

Nés queremos, ao contrario, chamar a atencédo das forcas suscetiveis de
fazer retroceder o lucro, porque é ele que destréi as culturas e os
individuos, que abandona os pobres e os excluidos, todos acusados de
obstruir a via do lucro méximo (TOURAINE, 2011, p. 82).

s

E necessario salientar que o Sistema Publico de Saude deve se proteger das
inUmeras investidas feitas pelas industrias farmacéuticas e de insumos, que a todo o
momento bombardeiam o poder publico na tentativa de impor a incorporagdo de
novas tecnologias e esquemas terapéuticos, sem ao menos comprovar eficiéncia e
utilidade de seus produtos, que, em muitos casos, sdo baseados em estudos ainda
ndo maduros ou realizados sem a devida analise de cunho unicamente cientifico,

sem a imparcialidade pela busca apressada do lucro desejado (WEICHERT, 2013).

2.4 Os medicamentos pleiteados no municipio de Pelotas nas acoes
ingressadas na Justica Estadual entre Julho a Dezembro de 2012

No periodo pesquisado foi constatado que a maior parte das acdes judiciais
que pleiteavam servi¢os e agdes na area da saude demandavam por medicamentos,
0 que demonstra a importancia em racionalizar seu uso e, principalmente, a
responsabilidade do Poder Judiciario frente a uma decisao que podera nao sé anular
o processo de formulacdo e implementacao das politicas de saude, prejudicando a

coletividade, e também a prépria parte interessada, posto que nao se avalia a
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seguranca do medicamento pleiteado, observando-se apenas o pedido e sua
necessidade.

Entre julho a dezembro de 2012, foram ingressados na 62 Vara Civel da
Comarca de Pelotas duzentos e quarenta e dois (242) processos pleiteando acoes e
servicos de saude. Deste total, demandavam apenas por medicamentos 109

processos. As demandas variavam em seus objetos:

Quadro 1. Principais demandas na area de saude

Demanda NUmero de processos
Medicamentos 109

Cirurgias 62

Exames 19

Fraldas 17

Leitos 5

Outros 30

As outras 30 acdes demandavam: Internacdes hospitalares, colchdo de ar,
almofada de ar, inseminacao artificial, alimentacdo especial, cadeiras de rodas,
consultas meédicas, fisioterapia, tratamento fora do domicilio, tratamento para
drogas, tratamento de oxigenoterapia hiperbarica, colocacdo de sondas, tratamento
com aplicagdo de plasma de argbnio, tratamento para retinopatia diabética e

tratamento traumatoldgico.

(...) a judicializacdo do acesso a medicamentos que, muito embora se
caracterizem como exercicio de cidadania e de busca de direitos legitimos,
distorcem o sistema, oferecendo risco a sustentabilidade do financiamento
da AF em estados, municipios e no proprio ambito do governo federal
(PEPE, OSORIO-DE-CASTRO, 2013 p. 159).

Nos processos que pediam medicamentos, a maior parte das agdes era
ingressada em desfavor do Estado do Rio Grande do Sul e, na sequéncia, contra o
Municipio de Pelotas, havendo casos ainda em que se demandava contra as duas
esferas a0 mesmo tempo. Os processos que demandavam contra a Uni&do eram
poucos, pois a Justica Estadual, objeto da pesquisa, declinava imediatamente a
competéncia para a Justica Federal, responsavel por julgar as acées em que a
Unido é parte. Nao obstante foram ingressadas acbes contra o Instituto de
Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul e o hospital da FAU.

Dos processos que pleiteavam medicamentos, 75 demandavam contra o
Estado do Rio Grande do Sul, 19 demandavam contra o Municipio de Pelotas, 13
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demandavam contra o Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Pelotas, 1
demandava contra o IPERGS (Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do
Sul) e 1 demandava contra o hospital da FAU e contra a Uniao.

A jurisprudéncia majoritaria entende que a procedéncia ou nao do pleito que
envolve prestacdes de saude independe de qual ente federativo tenha sido indicado
no polo passivo da demanda, ja que o Poder Publico, em sentido amplo, deve
prestar a medida requerida, considerando-se apta a condenacédo de qualquer ou
todos eles:

(...) o regime de solidariedade, embora possa até gerar alguma vantagem
imediata para o cidadao litigante, que vai a juizo pleitear um medicamento
ou tratamento médico, confere ao SUS uma gestdo pouco racional e
democratica, acarretando, por conseqiiéncia, prejuizos muito maiores a
promocao do direito fundamental a saude da populacdo como um todo.
(...) a Constituicao brasileira, seguindo um modelo de federalismo
cooperativo, determinou em seu art. 23, que certas atividades e servigos
publicos fossem fomentados e executados mediante atuagdo conjunta de
todas as esferas da Federacdo. A saude € um desses servigos (art. 23, II).
Afirma-se, simplesmente, que a saude € competéncia comum de todas as
esferas federativas e, a partir dai, conclui-se que a responsabilidade dos
entes para atender as variadas demandas judiciais envolvendo o referido
direito social é solidaria (SARMENTO; TELLES, 2012, p. 120).
Em nenhum momento os dados apontados demonstram que foi considerada
por parte dos juizes a divisdo de competéncias entre as esferas. Pelo contrario, o
entendimento é de que todos séo responsaveis pelo direito a saude, ndo cabendo a
nenhuma esfera esquivar-se para com o seu dever de prestar acdes e servicos de
saude a populacdo. Salienta-se que as decisbes nao consideram o0s riscos de
ultrapassar os orcamentos das esferas, prejudicando a coletividade, inclusive ao
condenar ao fornecimento de determinado medicamento, a Justica n&o obriga
apenas uma esfera e sim todas aquelas que foram demandadas. Assim, todas as
vezes em que foi pleiteado um medicamento contra o Estado do Rio Grande do Sul
e 0 Municipio de Pelotas ao mesmo tempo, a justica condenou os dois entes a
prestacao do pedido, gerando a concessdao do medicamento duas vezes para a
mesma pessoa, 0 que demonstra a falta de cuidado na tarefa tdo importante de
condenar o ente certo ao medicamento pleiteado, tendo por base a politica nacional
de medicamentos e suas listas oficiais.
Quanto aos medicamentos pleiteados, foram pedidas 140 medicagdes
diferentes, sendo que 52 pedidos foram feitos pelo nome comercial do medicamento,

os demais pediram o medicamento pelo farmaco. Embora os pedidos sejam feitos



52

na sua maioria pelo farmaco, nos demais casos, em que 0 nome comercial era
pleiteado, o juiz considerava o farmaco do medicamento em questao, pedindo
laudos médicos que comprovasse a necessidade do medicamento requerido,
demonstrando certa prudéncia do Judiciario que sempre que possivel procurava
uma alternativa presente nas listas oficiais.

Foram postulados 97 farmacos diferentes, sendo que destes, 42 farmacos
constam na Relacado Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), 9 farmacos
constam na Relacdo Estadual de Medicamentos Essenciais (REMEME), 13
farmacos constam na Relagcdo Municipal de Medicamentos Essenciais (REMUME) e
33 farmacos nédo constam nas listas oficiais. O fato de ndo pertencer a nenhuma
lista oficial n&o era motivo para a nao concessao do pedido, posto que ao analisar os
laudos médicos dos medicamentos pleiteados, independente das listas oficiais, o
Judiciario obrigava o ente demandado ao fornecimento:

De modo geral, as agbdes na justica pleiteiam medicamentos. Entretanto,
muitos deles ndo compdem a lista fornecida pelo SUS, e outros nao tem
autorizacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para
circularem no Brasil. Autorizar a aquisicdo de um medicamento que conste
na lista da ANVISA, mesmo com valor elevado, leva o Judiciario a
aproximar os direitos do cidaddo de sua realidade concreta; por outro lado,
autorizar a compra, pelo poder publico, de um medicamento ou de qualquer
insumo da saude nao regulamentado no Brasil transforma o Judiciario muito
mais em um vocalizador de minorias privilegiadas do que em um parceiro
dos “grupos marginais” (MACHADO; DAIN, 2012, p. 481).

E importante reconhecer que a concessdo de autorizagdo para a compra de
medicamentos que nao foram aprovados para a comercializagdo, € em
consequéncia nao possuem comprovagdao de seguranca, eficacia e qualidade de
fabricacdo, pode ocasionar uma piora no estado de saude do paciente. Acarretando
o efeito diverso daquele pretendido com a demanda judicial (MACHADO; DAIN,
2012).

Weichert expde que Fabiola Vieira e Octavio Ferraz, estimam que o gasto
com a aquisicdo de medicamentos de ultima geracao, fornecidos a portadores de
duas doencas, quais sejam, interferon peguilado para hepatite viral crénica C e
infliximabe, etanercepte e adalimumabe no caso de artrite reumatoide, poderia
alcancar 99 bilhdes de reais, o que equivale a 4,32% do PIB brasileiro em 2007, o
que levaria a superacao de todo o orcamento publico da saude. Para o autor, esse

seria um caso de inviabilidade financeira em realizar a prestacao (WEICHERT, 2013)
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Ana Luisa de Carvalho e Claudia Padaratz (2011), em um artigo sobre a
competéncia municipal em matéria de saude, citam a andlise de uma demanda
coletiva que pleiteava o fornecimento de medicamentos importados ou
experimentais que ainda ndo possuiam aprovacao do Ministério da Saude para sua
utilizagdo e comercializacdo, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, através do
atual Ministro do STJ Teori Zavascki fez importantes consideracdes ao analisar a

matéria em questao, verbis:

(...) Ao impor a Administracdo a obrigacdo de fornecer todo e qualquer
medicamento, mesmo os nao autorizados oficialmente, ndo ha duvida de
que a sentenga nao é compativel com os limites legais

A sentenca, com a determinagcédo genérica e universal nela contida, assume
um indisfarcavel carater normativo de extensado subjetiva tdo abrangente
quanto o da prépria lei, mas em sentido contrario a ela.

(...)

Ademais, € preocupante, para nao dizer temerario, liberar — sem prévia
aprovagdo técnica da algcada exclusiva das autoridades sanitarias — a
utilizagdo indiscriminada e sem controle prévio de medicamentos
importados ou fabricados no pais. Substituir a analise técnica por simples
imposicao sentencial significa assumir, jurisdicionalmente, uma atividade
prépria dos responsaveis pela saude publica, o que ndo cabe ao Judiciario,
que nem esta preparado para exercé-la.

Muitos farmacos sao pedidos de forma frequente na Justica em diversas

acoOes diferentes, conforme demonstra a tabela abaixo:

Quadro 2. Farmacos postulados com frequéncia

Farmaco Postulado Numero de processos que demandavam
o farmaco

Alprazolam

Brometo de Tiotrépio

Trastuzumabe

Glicosamina + Condroitina

Fumarato de Quetiapina

Halperidol

Acido Zoledronico

Cilostazol

Cloridrato de Bupropiona

Gabapentina

Interferon + Ribavirina

RNDINDINDWWW WA~ OIOIO1O

Risperidona

Importa considerar que o medicamento mais pleiteado nas acdes judiciais
durante o periodo da pesquisa, qual seja, o Alprazolam, ndo consta nas listas
oficiais, e toda vez que foi demandado a Justica concedeu o pedido. Ainda, as agdes
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que demandavam medicamentos nem sempre se restrigiam ao pedido de apenas
um medicamento, havendo casos de multiplos pedidos, conforme demonstra a

tabela:

Quadro 3. Relacao entre o numero de processos ingressados e 0s humeros de
medicamentos pleiteados em cada processo.

Numero de processos ingressados Numero de medicamentos requeridos
em cada processo

62 1

19 2

7 3

3 4

1 6

Demonstra a analise que o Poder Judiciario, ao examinar as demandas por
medicamentos coloca o direito a saude e a vida em primeiro lugar, de maneira que
toda a estruturacdo feita pela SUS quanto a divisdo de competéncias na
dispensacado de medicamentos e os orgcamentos das esferas sdo desconsiderados.
A presenga dos medicamentos nas listas oficiais, embora um dos juizes demonstre
conhecimento a seu respeito, € dispensavel na medida em que a prescricao médica
vincula a atuacao do julgador. Ndo ha que se falar em politica de saude quando a
ordem médica impde suas medidas ao judiciario, que se rende ao conhecimento
médico em detrimento de toda a estruturagdo feita pelo SUS por profissionais
especializados.

O julgador desconsidera as areas técnicas responsaveis pela selecdo de
medicamentos e aprovacdo dos mesmos para utilizacdo com seguranca e
racionalidade dentro do Brasil, podendo, com sua decisdo, ocasionar a morte de um
paciente por conceder determinando medicamento experimental, sem qualquer
margem de seguranca. O direito a vida tdo preservado pelos juizes se choca com o
risco de Obito por obrigar o ente publico a conceder um medicamento que néo
apresenta seguranga ao paciente.

Com relagdo a discussao sobre a obrigatoriedade de proceder ao

fornecimento de medicamento nao constante nas listas oficiais, tem-se o
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entendimento do Superior Tribunal de Justica, presente em parte do voto de um
acordao (BORGES, 2007 p.40):

Nao vejo como possivel limitar o fornecimento dos medicamentos ao rol
constante da Portaria Ministerial (CONSENSO - fls. 141/143), posto que
cada paciente é avaliado individualmente e, conforme seu estado clinico, é
medicado de acordo com essa avaliagdo, ou seja, com as condigoes
existentes no momento do tratamento. Se a combinacdo de medicamentos,
pela autoridade da chancela médica que a prescreve, é o melhor para o
tratamento de determinado paciente, ndo pode o fornecimento desses
medicamentos ficar limitado ao convencionado pelo Ministério da Saude.
(Recurso Especial 325.337-RJ, Primeira Turma, Relator Ministro José
Delgado, publicado no DJ, em 03/09/2001).

Ademais, o Tribunal Regional Federal da 4% Regidao, procedeu a um
entendimento diferenciado que reflete a preocupacdo de uma parcela do Poder

Judiciario “com relacdo a efichAcia e mesmo a seguranca dos medicamentos néo

~

submetidos a analise pelas autoridades competentes, assim como quanto a ma
distribuicdo dos recursos publicos, com prejuizo para outras areas da saulde”
(BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, 2005):

1. Em questdes de direito sanitario ha de ser levado em conta o principio da
socialidade e universalizagdo do atendimento, ndo sendo razoavel, por esta
razao, a determinagéao judicial que implique no fornecimento indiscriminado
e sem aprovagao técnica de medicamentos.

2. A Lei n°9.313/96 dispde expressamente que cabe ao Poder Executivo,
através do Ministério da Saude, relacionar os medicamentos fornecidos
gratuitamente pelo SUS para o tratamento de pacientes infectados pelo
virus HIV e pelos doentes de AIDS.

3. Nao pode o Poder Judiciario invadir area de competéncia prépria dos
6rgdos de vigilancia sanitaria, a quem compete autorizar 0 uso e a
comercializagdo de medicamentos no territério nacional, no caso,
competéncia exercida nos limites da lei e da razoabilidade. (Agravo de
Instrumento nos autos do processo 200204010307871/SC, Terceira Turma,
Relatora Maria de Fatima Freitas Labarrere, em 26/11/2002, publicado no
DJU, em 28/05/2003)

1. Ao impor a Administracdo a obrigagdo de fornecer todo e qualquer
medicamento aos portadores de HIV/AIDS, mesmo os ndo constantes na
lista oficial do Ministério da Salde, a sentenca é incompativel com os limites
legais.

2. A sentenga, com a determinacdo genérica e universal nela contida,
assume um indisfarcavel carater normativo de extensdo subjetiva tado
abrangente quanto o da proépria lei, mas em sentido contrario a ela. Em
outras palavras, tem, na pratica, uma eficacia revocatéria da lei, imprépria
para os provimentos jurisdicionais.

3. E preocupante, para nado dizer temerario, liberar a utilizacdo de
medicamentos importados ou fabricados no pais sem a prévia aprovagao e
controle das autoridades sanitérias. Substituir a analise técnica por simples
imposi¢ao sentencial significa assumir, jurisdicionalmente, uma atividade
propria dos responsaveis pela saude publica, o que configura ofensa a
ordem administrativa.
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4. O cumprimento da sentenca obrigaria a Unido, haja vista a limitagao do
seu orgcamento, a remanejar recursos de outras dareas da saude,
comprometendo, inclusive, o programa oficial de combate a AIDS. (Agravo
na suspensdo de execucdo de liminar, nos autos do processo
200204010571409/SC, Corte Especial, Relator Nylson Paim de Abreu, em
22/05/2003, publicado no DJU, em 04/06/2003)

Nos conflitos que envolvem bens oriundos de recursos publicos, onde os

individuos litigam contra o Estado, a delegag¢éo do Poder Judiciario € consequéncia,

em parte, de uma deficiéncia do Executivo. Porém, a solugdo dos conflitos

individuais em situagbes que demandam o bem estar coletivo — alocagdo de

recursos e fornecimento de medicamentos — acaba por efetivar a justicar no caso

concreto (microjustica), desprezando o aspecto da distribuicdo de recursos para a
coletividade (macrojustica) (BORGES, 2007).
Sant’Ana (2009) observa que os problemas que decorrem das politicas

publicas tém sido exportados das salas dos gestores publicos para os gabinetes dos

juizes, e complementa sua exposicdo com as palavras de Boaventura de Sousa

Santos:

As pessoas, que tém consciéncia dos seus direitos, ao verem colocadas em
causa as politicas sociais ou de desenvolvimento do Estado, recorrem aos
tribunais para as protegerem ou exigirem a sua efectiva execugdo. Como
me referiu um magistrado desse pais, uma boa parte do seu trabalho é dar
medicamentos. As pessoas vao a tribunal exactamente para poderem ter
acesso a medicamento que de outra maneira nao teriam. Essa informagéo é
facilmente corroborada em qualquer breve andlise que se faca dos
noticiarios juridicos no Brasil, onde, cada vez mais, sdo publicitadas vitérias
de cidadados que, através do poder judiciario, obtém acesso a tratamentos
especializados e a exames médicos gratuitos. Temos, assim, o sistema
judicial a substituir-se ao sistema da administracao publica, que deveria ter
realizado espontaneamente essa prestacao social (SANTOS, 2007, apud
SANT’ANA, 2009, p. 61).



3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NAS DEMANDAS POR MEDICAMENTOS: O
“Pronto Socorro Judicial” e suas “medicacoes”

Judicializaggo € um termo utilizado para designar a explosao de litigios
caracterizados pelo consideravel aumento de agdes judiciais pleiteando direitos
sociais. E importante citar a origem da expressdo judicializacdo, a qual foi
introduzida por Tate & Vallinder no livro chamado The Global Expansion of Judicial
Power (TATE & VALLINDER, 1995, apud ANJOS, 2009):

Para o autor, a judicializacao expressa a expansao do dominio dos tribunais
e juizes em detrimento de politicos e administradores, ou seja, a
transferéncia do direito de tomada de decisdo do legislativo e do executivo
para a esfera dos tribunais, como também, a propagacdo dos métodos
judiciais de tomada de decisdo de forma a extrapolar a forma adequada de
fazé-lo. Em suma, o autor descreve que a judicializacdo importa em
transformar algo na forma de um processo judicial, ou seja, resolver os
conflitos por meio de acdes judiciais (TATE & VALLINDER 1995 apud
ANJOS, 2009, p. 23).

s

No sentido normativo o termo judicializacdo € utilizado para se refererir a
obrigacao legal de determinado tema ser apreciado pelo judiciario, também podendo
indicar a preferéncia da utilizacdo da via judicial para resolver determinada causa.
No sentido de processo politico e social, a terminologia € utilizada para indicar o
aumento no ambito qualitativo de atuacao do sistema judicial ou o simples aumento
do numero de processos nos tribunais (MACIEL & KOERNER, 2002 apud BORGES,
2007).

A intervencao do Poder Judiciario na politica ndo é um fenémeno exclusivo do
Brasil. Tate e Vallinder ja haviam identificado a interferéncia de mandados dos
tribunais nas politicas publicas de varios paises democraticos ao longo dos ultimos
anos, ressaltando que inclusive paises membros da Unido Europeia ja precisaram
alterar suas politicas em razdo da intervencdo da Corte Europeia (TATE &
VALLINDER, 1995 apud MACHADO; DAIN, 2012).

A crescente demanda por medicamentos de alto custo encontrou um

Judiciario disposto a garantir o direito a saude através da entrega dos farmacos

postulados. Esse movimento teve inicio com os portadores de HIV, cresceu nos
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anos posteriores e diversificou o pleito por medicamentos destinados a cura de
varias doencas (SANT’ANA, 2009).

Segundo Reis Junior (2008) quando a Administracdo Publica ndo consegue
satisfazer de forma minima as demandas por saude, o debate pode ser feito pela via
judicial. Porém, os responsaveis pela sua apreciacao (juizes, desembargadores,
ministros etc.) devem levar em consideracdo que a satisfacdo de uma demanda
individual, por mais legitima que seja, podera inviabilizar a efetivagdo de outras
tantas, tao legitimas quanto esta, ja& que qualquer intervencao publica é guiada por
limitagbes orcamentarias e materiais.

A respeito do processo de judicializacdo no Brasil e 0 comportamento juridico
ocasionado por ele, expde Sueli Dallari:

O fendbmeno conhecido como judicializagcao da saude no Brasil corresponde
a busca do Judiciario para garantir, sobretudo, o acesso ao medicamento, e
serve para esclarecer — no campo exclusivamente do direito — a dificuldade
de equacionar a mudanca. Sendo o medicamento um objeto hibrido, ao
mesmo tempo mercadoria e bem sanitario, o direito que dele se ocupa tem
aspectos puramente contratuais classicos, decorrentes de sua faceta
mercadolégica; outros claramente associados aos direitos sociais, que
implicam a disciplina legal do acesso a eles enquanto bens indispensaveis
ao cuidado da saulde; e outros ainda que estdo na estrita dependéncia do
desenvolvimento econOmico-social e cultural e que vém sendo
denominados por seu carater transindividual, identificaveis na protegao aos
conhecimentos tradicionais ou na avaliagdo dos riscos e beneficios éticos
dos ensaios clinicos, por exemplo. E preciso, entdo, que os juizes e demais
profissionais do campo juridico conhegam os textos legais regulando as
diversas matérias, mas é necessario também que eles controlem cada um
dos suportes legais que contém os diferentes elementos que compdem a
politica do medicamento, verificando a efetiva realizagdo do controle popular
em todas elas, como ordena a Constituicdo (DALLARI, 2012, p.91-92).

3.1 O acesso a justica e a dificil tarefa de atender o individuo sem prejudicar a
coletividade

As decisbes judiciais que condenam o Estado a fornecer os mais diversos
medicamentos e prestacdes de saude solicitadas em juizo tém crescido de forma
assustadora a cada dia; sdo cidadaos pleiteando suas necessidades individuais
tendo como base o parecer do seu médico. Estas necessidades diversas vezes
entram em conflito com as determinacdes da politica publica de saude existente,
formulada para atender as necessidades terapéuticas da sociedade brasileira de

forma coletiva, baseando-se em dados e prioridades cabiveis na escolha da melhor
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oferta terapéutica cabivel a nivel coletivo, universal (DELDUQUE; MARQUES;
CIARLINI, 2013):

Importa salientar que as politicas publicas devem submeter-se a
concretizagdo dos direitos fundamentais elencados na Constituigao,
notadamente os direitos sociais que delas necessitam para a plena fruigéo.
Além disso, as politicas publicas devem ser, permanentemente,
acompanhadas pela sociedade quando ndo submetidas ao controle social,
nos foruns constituidos para esse fim, a exemplo do que ocorre com a
politica pdblica de saude, entre outras, mas, devem, essencialmente, estar
definidas com clareza na norma legal, pois, de outra forma, impede sua
apreciacao pelo Poder Judiciario, que devem observéa-las rigorosamente, a
fim de nao construir uma judicializacdo desestruturante (DELDUQUE;
MARQUES; CIARLINI, 2013, p. 191-192).

A beleza da redacao do artigo 196 da Constituicao Federal fica ofuscada, ou

no minimo irbnica, diante da realidade vivida pela grande maioria dos hospitais e

postos de saude espalhados pelo pais: faltam profissionais, medicamentos,

equipamentos, leitos. O que se encontram sao doentes espalhados por corredores,

mortes por infeccdo hospitalar, etc. A reestruturacdo do sistema é urgente, e se nao

ocorrer pelo bom senso dos gestores publicos, havera de ser pelo cumprimento
coercitivo das decisées emitidas pelo Poder Judiciario:

Milhares de agdes, individuais e coletivas, tramitam perante o Poder

Judiciario com o fim de promover a efetivacao desses direitos por meio de

intervencao judicial. Busca-se, por meio dessas ag¢des, uma ordem judicial

que obrigue o Poder Executivo a promover o atendimento dos direitos
sociais (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2013, p. 76).

Com relacdo aos impactos que as acoes individuais podem ocasionar nos
cofres publicos, no sentido de prejudicar um orgcamento planejado em prol de uma
coletividade, este ainda é um argumento que encontra entraves no Poder Judiciario,
que, frequentemente, ndo entende ser possivel limitar um direito com base em
restricdbes orcamentarias; porém, alguns magistrados vém demonstrando uma
racionalidade quanto as demandas individuais e as necessidades -coletivas,
procurando sopesar suas decisdes:

Para o procurador do Estado do Rio de Janeiro e subsecretario juridico da
SES/RJ, Pedro Henrique Di Masi Palheiro, quando o assunto é
judicializacao, o profissional do sistema de saldde pensa no usuario como
um todo, enquanto o juiz pensa em um caso especifico, dai a importancia
da aproximagao entre o sistema de salde e o sistema de justica (ROSA,
2013, p. 34).
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E bom salientar que as pessoas que buscam as prestacdes de saide no
Judiciario ndo visam prejudicar outras pessoas, como bem coloca Ingo Sarlet (2012,
p. 112):

Os litigantes individuais (e coletivos) ndo constituem um bando de mal-
intencionados egoistas dispostos a saquear, em beneficio proprio e com o
auxilio do Ministério Publico, da Defensoria Publica e do Poder Judiciario,
os cofres publicos, o que, embora nédo seja como tal formulado em algumas
falas, acaba, por vezes, pelo menos sendo sugerido sutiimente. Que

eventuais excessos sejam contidos e critérios mais racionais e isonémicos
desenvolvidos (...).

3.2 O Judiciario frente as atribuicoes do Poder Executivo e suas
consequéncias: a dificil tarefa de decidir e os riscos do uso excessivo da
magquina judicial

No momento em que o Poder Judiciario passa a ser a instancia que define as
questdes sociais, € necessario pensar até que ponto suas decisdes serao capazes
de atingir a coletividade, e quando uma demanda individual pode ultrapassar os
direitos sociais coletivos e prejudicar a sociedade em geral:

Rosdlia Bardaro, assistente técnica do nudcleo juridico da SES/SP,
classificou o encontro como fonte importante de conhecimento e troca de
experiéncias. “Essa proximidade com a magistratura faz-se necessaria e
importante, da mesma forma que se faz necessaria também a aproximacgéo
com o Ministério Publico e com a Defensoria Publica, para que esses
o6rgados entendam exatamente o que é o SUS e como esse sistema
funciona. A gente percebe que as agdes de judicializagao sdo crescentes e
que, se nao forem enfrentadas de maneira mais coerente, vao prejudicar a
saude publica brasileira.” (ROSA, 2013, p. 35).

Quando o Poder Judiciario passa a ser invocado com frequéncia para
solucionar demandas relacionadas ao direito a saude, é esperado que o Poder
Executivo e Legislativo passem a se movimentar para reequilibrar a harmonia social
e evitar que as demandas sociais acabem sendo dirimidas na justica. Ou seja, sao
esperadas novas leis e politicas publicas tendo em vista o aperfeicoamento do
direito sanitario. Muitos gestores e sanitaristas questionam as politicas de saude
sendo ditadas pelo judiciario, quando determinam de que forma os diferentes entes
federativos devem alocar seus recursos publicos. Ainda que em cada caso haja uma
peculiaridade, € necessario ponderar que as discussbes travadas, inclusive pelo
STF, deixam claro que a saude € reconhecida como direito integral e universal e

como condicdo para um direito ainda maior que € a vida, e, portanto, sempre
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merecera guarida no judiciario. E vedado ao Executivo, sob a escusa de supostos
desequilibrios financeiros gerados por tais decisdes, eximir-se de prestar um servigo
de saude adequado, resolutivo e com qualidade, tal como impde a Constituicao
Federal (AITH, 2013):

Decerto existem agdes judiciais que requerem medicamentos e tratamentos
duvidosos e de eficacia terapéutica incerta, que acabam gerando gastos do
SUS que poderiam ser mais bem realizados. No entanto, também é verdade
que a rede de servicos publicos de saude ainda é extremamente precéria,
sendo comuns acdes judiciais que buscam os direitos mais basicos,
comezinhos, tais como 0 acesso a medicamentos previstos na propria
Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais e que nao séao
disponibilizados na rede publica, ou ainda a realizagcdo de um exame
laboratorial urgente para a diagnose de cancer, que o Estado oferece
somente para daqui a dois anos (AITH, 2013, p. 230).

O conceito de interpretacdo tem sido alvo de uma vasta literatura,
principalmente ao final do século XIX e decorrer do século XX. O objetivo dessa
discussdo foi demonstrar que mostra-se inserido em toda interpretacdo, e nao
apenas na interpretacéo do julgador do direito, um certo grau de discricionariedade e
criatividade, que advém mesmo de forma inconsciente por parte do intérprete
(CAPPELLETTI, 1993).

De acordo com este conceito de Cappelletti, o juiz ao emitir uma decisao
exercera papéis de intérprete ou criador de direitos, utilizando seu livre
convencimento (discricionariedade) e sua criatividade ao preencher as lacunas
existentes nas leis (CAPPELLETTI, 1993 apud BORGES, 2007).

Cappelletti também faz uma importante consideragéo acerca das fungdes do

juiz enquanto pessoa com legitimidade para interpretar e criar direitos:

(...) retne em si uma e outra funcdo, mesmo no caso — que constitui,
quando muito, regra ndo sem muitas excecdes — em que seja obrigado a
aplicar uma lei preexistente. Nem poderia ser de outro modo, pois a
interpretacdo sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha
e, portanto, de criatividade, um grau que é particularmente elevado em
alguns dominios, como a justica constitucional e a protecao judiciaria de
direitos sociais e interesses difusos (CAPPELLETTI, 1993, p. 128).

Nao sendo o juiz um mero aplicador da lei, pode se considerar que ao
estabelecer o alcance de determinada lei, aplicando-a a determinado caso concreto,

0s juizes acabam por exercer um poder normativo, que pouco ou nada se diferencia

daquele poder proprio ao ato de legislar (BORGES, 2007).
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O legislador deve, portanto, ouvir a comunidade local para elaborar uma lei
gue obedeca aos mandamentos constitucionais da forma mais adequada ao que se
pode chamar de saude nessa sociedade. O administrador por sua vez, devera
obedecer as leis e a Constituicdo, encontrando junto da comunidade o exato sentido
de saude que ela alberga. O juiz por sua vez, devera verificar se legislador e
administrador obedeceram a Constituicao, tanto preservando o valor saude que nela
€ conceituado como procurando ouvir o povo para definir o que sera feito quando se
da uma demanda judicial onde uma situacao especifica sera submetida a julgamento
(DALLARI, 2013).

Segundo Rios: “No direito constitucional contemporaneo, cada vez mais, €
aos tribunais constitucionais confiada a tarefa da guarda da Constituicdo e da
interpretagcédo, em ultima instancia, de suas normas” (2013, p. 178).

Nesse sentido também €& importante destacar a explicagdo de Campilongo:

(...) ocorre a judicializagao da politica quando o Poder Judiciario, érgao
central do sistema juridico, passa a atuar além dos limites estruturais desse
sistema, operando com ferramentas proprias do sistema politico, sem ter
capacidade para tanto, exercendo, assim, a funcao que s6 o sistema politico
pode exercer na sociedade, qual seja: a tomada de decisdes coletivamente
vinculantes. Em outras palavras, trata-se da sobreposicdo das decisdes
judiciais as decisOes politicas, elaboradas por esse sistema de acordo com
a sua funcao especifica na sociedade. A judicializacdo, sobre esse ponto de
vista, seria temeraria por representar um desequilibrio entre os sistemas

sociais. (CAMPILONGO apud DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013, p.
183).

Por mais complexas que sejam as demandas levadas a apreciacdo do Poder
Judiciario e independente dos reflexos sociais que elas possam ter, ndo é possivel
deixar de se pronunciar a respeito das mesmas, posto que € dado ao judiciario a
funcédo de apreciar toda e qualquer lesdo ou ameaca a direito, inclusive os sociais.
As politicas publicas de saude, em sua elaborac&o, necessitam de conhecimentos e
questionamentos que ultrapassam os limites do campo juridico (DELDUQUE;
MARQUES; CIARLINI, 2013):

E nesse contexto de inefetividade que surge o Poder Judiciario com o
relevante mister de trazer para o centro do debate sobre os direitos sociais
a principal questdo atualmente relacionada com essa categoria de direitos,
qual seja, a de determinar em que grau e abrangéncia o Judiciario tem a
competéncia de concretizar os direitos sociais, como o direito a saude e a
moradia, num arduo exercicio de ponderagdo entre o principio da reserva
do possivel e o principio do minimo existencial.

Essa intervencao do Poder Judiciario na execucao de politicas publicas, a
despeito de promover a quase que imediata satisfacdo desses direitos,
possui diversos reflexos negativos, em razdo da dificuldade de determinar o
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grau e a abrangéncia de sua atuagdo (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2013,
p. 66-67).

Dessa forma, mesmo que possa haver interferéncia em funcdes que nao lhes
dizem respeito, o judiciario tem o dever legal de emitir uma decisdo, ainda que
promova uma desordem nas fungdes do poder publico:

Ao garantir uma determinada prestacdo sanitdria em juizo, como parte
integrante do direito a salde, o Poder Judiciario é acusado de exorbitar de
suas funcdes de aplicar a lei ao caso concreto e interferir, reflexamente, nas
politicas publicas que se destinam a garantir esse direito sob a perspectiva
coletiva (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013, p. 181).

O melhor caminho € o aperfeicoamento da via administrativa, que se refere a
clareza, simplicidade e acesso as informacdées, a desburocratizacdo, a
tempestividade, entre outros itens. E isso se insere em um ambito mais amplo, na
nogdo de boa governanca, que também deve imperar na esfera dos servicos
publicos que se comprometem a assegurar uma vida digna, o que implica na
ampliacdo e aperfeicoamentos dos mecanismos de controle social. Quanto mais
efetiva for a via administrativa, mais desnecessario se fara o caminho judicial
(SARLET, 2012).

A enunciacao de direitos fundamentais e a utilizacdo das politicas publicas
para efetivar sua garantia, como € o caso da saude, transforma esta politica em um
objeto presente nas agendas jurisdicionais (VALLE, 2009):

E geral o sentimento de inadequacdo ou, quando menos, desproporcdo
entre os esforcos do poder no rumo do cumprimento de seus deveres
constitucionais, e os resultados efetivamente alcancados em favor da
cidadania, tendo sempre por parametro de avaliagdo o texto constitucional.
A falta de transparéncia na pratica publica reforga a ideia de que as tarefas
constitucionais ndo encontram concretizacdo, ndo necessariamente por
impedimentos materiais absolutos, mas muitas vezes por falta de vontade
politica, ou por prioridades outras, que ndo aquelas enunciadas pela Carta
de Outubro. Assim, se as politicas publicas nao se revelam aptas a protecao

aos direitos fundamentais, isso assim seria por disfuncionalidades do poder,
que devem ser corrigidas via prestacao jurisdicional (VALLE, 2009, p. 57).

Stone Sweet (2000) procedeu uma analise sobre a resolugcédo de conflito no
Poder Judiciario e ressaltou que a arena judicial forma uma triade que seria uma
relacdo composta por trés partes, a partir de uma disputa entre duas partes que
elegem uma terceira para solucionar o conflito existente. O autor ressalta que essa
relacdo, ao se dar na esfera judicial, faz com que a terceira parte — o0 juiz — emita

decisdes que produzem o efeito igual ao da lei, transformando-se em norma para o
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caso concreto, ja que obrigam as partes envolvidas a cumpri-la. Nao obstante,
mesmo quando as decisées se fundamentam em situacdes abstratas elas acabam
por servir de embasamento para as demais decisdes a respeito do assunto em
questdo (STONE SWEET, 2000 apud BORGES, 2007).

A légica dos instrumentos do Poder Judiciario exige que os juizes sejam
objetivos em suas sentencas, limitando-se aos argumentos expostos e as partes
envolvidas no processo; isso impede que 0s juizes expressem suas opinides
pessoais ou que adotem preferéncias majoritarias para a solucao de determinado
conflito. A deciséo do juiz ndo leva em conta as prioridades de alocacao de recursos
estabelecidas pelo conjunto da sociedade. Além disso, a garantia de direito a
individuos pela via judicial pode implicar, em muitos casos, a negacao desses
mesmos direitos para outros cidadaos.

O Judiciario ndo pode estabelecer as politicas publicas, exercendo um papel
que nao faz parte de sua competéncia. Dessa forma, sua intervencédo resume-se a
dizer se tem ou n&o determinado direito, se algo € certo ou errado, justo ou injusto, o
que acaba obrigando-o a fornecer respostas que sabe que nao sera a mais
adequada para a situagcdo (MACHADOQO; DAIN, 2012).

O Decreto n® 7508 de 2011, tem um papel de extrema importancia ao
regulamentar a estrutura organizativa do SUS. Uma de suas finalidades € garantir a
seguranca juridica ao fixar as responsabilidades dos entes federativos, para que
seja de conhecimento de todos as acbes e servicos ofertados e organizados em
redes de atengédo a saude; dessa forma, o Ministério da Saude pretende auxiliar o
Judiciario nas demandas de saude, oferecendo balizas que sirvam de embasamento
aos julgadores, conforme expresso em documento do Ministério da Saude (2011):

A regulamentagao contribuird, também, para um esclarecimento maior do
Ministério Publico e do Poder Judiciario a respeito das responsabilidades
(competéncias e atribuicoes) dos entes federativos nas redes de atencao a
saude.

Nao se pode perder de vista que o SUS é um sistema Unico num pais de
grandes diferencas demogréficas e socioecondmicas. Por isso, é importante
ter clareza dos papéis dos entes federativos nas regides e redes de salde,
onde o direito a saude se efetiva (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p. 3-4).

Danielle da Costa Borges (2007), em pesquisa realizada no Estado do Rio de
Janeiro sobre a andlise das decisdes judiciais para fornecimento de medicamento no
ambito do SUS no ano de 2005, expbs que durante as entrevistas, observou que os
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representantes do Judiciario reconheciam sua falta de conhecimento técnico para
enfrentar decisbes de cunho politico, mas justificaram sua atuacdo como
decorréncia da omissdo dos demais poderes, seja por falta de regulamentacao dos
dispositivos expressos na Constituicao referentes ao direito a saude, seja pela falha
na implementacao das politicas publicas de saude, acrescentando que, como 0
Judiciario ndo pode se abster de efetuar o julgamento, termina por atuar em fungdes
atipicas, como legislador e administrador. Borges afirma que:

As decisdes sobre o deferimento de medicamentos, especialmente

daqueles que nado constam das listas oficiais, ndo abordam apenas o

controle de legalidade, mas representam verdadeiras decisdes politicas
sobre alocacéo de recursos (2007, p.96).

Analisando os fundamentos das decisdes proferidas e as argumentacoes
mais utilizadas pelos juizes, Borges (2007) observou que todas as decisdes eram
fundamentadas no art. 196 da Constituicdo Federal e na lei 8.080/90, com
argumentagdes de que é direito do cidadao, previsto em Constituicdo, receber agdes
e servicos de saude do Estado, incluindo-se nele o fornecimento de medicamentos:

Ainda, de acordo com as decisdes, os entes federativos sao solidarios no
dever de fornecer medicamentos aos cidadaos e, ao decidir nesse sentido,
a descentralizagdo — um dos principios do SUS e um dos eixos da Politica
Nacional de Medicamentos — nao é reconhecida pelo Judiciario, uma vez
que todos os entes federativos contra os quais foi proposta a agao judicial
passam a ser igualmente responsaveis por qualquer medicamento
pleiteado, seja ele de assisténcia basica, estratégico ou excepcional
(BORGES, 2007, p. 83-84).

No Brasil, a maioria das decisdes proferidas pelo STJ e STF entende que as
normas constitucionais que garantem o direito a saude tém aplicabilidade imediata,
tendo em vista a preponderancia do direito a vida e a fundamentalidade das
pretensdes a saude, o que se afina com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Se argumenta que o direito a saude, fundamental e indisponivel,
deve ter primazia sobre outros interesses do Estado, inclusive no que diz respeito as
suas diretrizes financeiras e fiscais.

Para a criacao de um novo paradigma para a aplicacao e garantia do direito a
saude, torna-se necessario haver uma unido de saberes e praticas profissionais, um
processo onde profissionais do direito, médicos, gestores publicos de saude e a
sociedade civil participem. O direito deve ir além do mero processo judicial; €
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imperativo que haja um envolvimento maior com as questdes que envolvem a area
sanitaria (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013).

O respeito ao ditame constitucional € um claro limite imposto aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo se admitindo interpretacdo que
desconsidere a observancia de politicas sociais e econdémicas que visem ao
acesso universal e igualitario. Descabe proceder a leitura do referido art.
196 de modo a somente considerar sua primeira parte — da qual se extrai
que a saude é direito de todos e dever do Estado -, sendo imprescindivel a
harmonizagdo ndo s6 do seu conteudo integral, mas também de todo o
sistema (AZEM, 2008, p.16).

Provocado pelos diferentes argumentos utilizados em decisées no Poder
Judiciario a respeito das demandas para prestacao de saude, o STF convocou uma
audiéncia publica para debater estas questdes. Tais audiéncias se realizaram em
quatro sessdes nos meses de abril e maio de 2009. O Pleno do STF decidiu de
forma unanime, nos termos do Ministro relator, em agravo regimental interposto pela
Uniao contra decisdo da Presidéncia do Tribunal tomada em sede de suspensao de
tutela antecipada, procurando estabelecer pardmetros para as demandas judiciais
relativas as prestacdes em matéria de saude. Dessa forma, afirma-se que ha direito
publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude,
assim como ndo ha um direito absoluto para todo e qualquer procedimento que vise
a promoc¢ao, protecao e recuperacdo da saude, mesmo que exista politica publica
que o concretize (DALLARI, 2012).

Neste contexto, importa destacar o entendimento de Dallari quanto as
conclusdes geradas pelas reunides do STF:

Em conseqliéncia, “a garantia judicial da prestagdo individual de salde,
prima  facie, estaria condicionada ao nao comprometimento do
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), o que, por certo, deve
ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso a
caso”, pois se espera do Poder Judiciario “apenas a determinacao judicial
do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes”. No caso,
entretanto, de nao haver politica de salude especifica relativamente ao
pedido judicial individualmente formulado, outros elementos devem ser
verificados, como a existéncia de vedagao legal para a concessao da acao
ou objeto demandado, a decisdo politico-administrativa contraria a tal
concessao, ou a simples omissao legislativa ou administrativa. Descendo a
mais pormenores, o STF afirmou “a possibilidade de o Poder Judiciario, ou
de a prépria Administracao, decidir que medida diferente da custeada pelo
SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas
do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nédo é eficaz no
seu caso”, e assegurou também que, no caso de tratamento experimental, o
SUS nao pode ser obrigado a custear a participacdo de pacientes em testes
clinicos da industria farmacéutica, devendo esta continuar fornecendo o
medicamento para o paciente mesmo apos o término dos testes clinicos. O
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STF considerou também que “a omissao administrativa no tratamento de
determinada patologia podera ser objeto impugnacao judicial, tanto por
acoes individuais como coletivas (DALLARI, 2012, p.92).

A construgao jurisprudencial dos julgados em matéria de saude ao longo dos

primeiros 20 anos de afirmagéo constitucional vem ocorrendo de forma conflituosa.
Ha um impasse na questao do direito individual a saude enquanto um direito social.
Analisando aco6rdaos do Superior Tribunal de Justica, em especial um agravo
regimental em recurso especial originado de uma acao ordinaria com pedido de
tutela antecipada ajuizada contra o Estado, que pleiteava fornecimento de alimento
indicado para paciente com dificuldade e disturbio na ingestdo de alimentos, a
primeira turma decidiu, de acordo com o Ministro Relator Luiz Fux, invocando o
principio da dignidade da pessoa humana, que deveria ser concedido o
medicamento, buscando a efetividade do direito a saude previsto na Constitui¢cao.

E a mesma primeira turma, negou, em outra ocasido, tratamento medico no
exterior, por entender que a Administragéo é quem fixa as metas prioritarias na area
da saude publica sem ofender os limites legais e constitucionais, ndo cabendo ao
judiciario perquirir os critérios adotados, tampouco substitui-los (DALLARI, 2012):

No que respeita ao controle dos recursos financeiros destinados ao sistema
de salde, entretanto, pode-se identificar certa predominancia de decisoes

judiciais dos tribunais superiores assegurando a possibilidade de seu
exercicio (DALLARI, 2012, p. 93).

A intervencdo do Poder Judiciario, para muitos, é caso de iniquidade, pois
desvirtua a alocagdo de recursos da administracdo ao fixar suas prioridades,
privilegiando alguns em detrimento da maioria da populacdo que nao tem acesso a
justica (WEICHERT, 2013):

(...) talvez o crescimento no numero de demandas produza até efeito
colateral favoravel, pois provoca a aproximacao desses agentes politicos e
impde a mitua compreensao de seus papéis e deveres (WEICHERT, 2013,
p. 141).

3.3 As caracteristicas das acoes demandando medicamentos ingressadas no
Municipio de Pelotas no segundo semestre de 2012

Conforme exposto no Capitulo 2 do presente estudo, foram ingressadas 109
acées demandando unicamente medicamentos durante o periodo analisado. No
mesmo capitulo apresentou-se a relacdo dos principais medicamentos pleiteados e
a relacao entre os medicamentos demandados e as listas oficiais.
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Nas agbes que demandavam medicamentos, 55 foram ingressadas por
advogados particulares e 54 por advogados publicos — Defensoria Publica.

Um dos principais motivos para que se busque um medicamento no judiciario
é a falta de recursos do demandante, também denominada hipossuficiéncia. Porém,
Reis Junior cita uma pesquisa relevante realizada por Marques e Dallari (2007):
entre agosto e dezembro de 2004 foram examinados 0s processos judiciais que
demandavam medicamentos e insumos ao Estado de Sao Paulo e pelas conclusées
extraidas inclui-se a informacdo de que em aproximadamente 20% das acdes o
autor nao alega hipossuficiéncia em seu pedido. Dessa forma, as pesquisadoras
concluiram que o Poder Judiciario de Sdo Paulo ndo tem levado em consideracao as
politicas publicas de medicamentos sob o argumento de que elas ndo podem
disciplinar, condicionar ou restringir o exercicio do direito a saude (REIS JUNIOR,
2008).

Como fiscal da lei e tendo como funcédo resguardar os direitos coletivos, o
Ministério Publico opinou em todas as agdes analisadas, sempre emitindo a opinidao
da procedéncia do pedido.

O Ministério Publico deve conhecer as politicas publicas de saude e verificar
sua prestacao pelos governos, interferindo de forma intensa sempre que perceber a
omissao estatal, afinal dentro de suas atribuicbes esta a de zelar pelos servigos de
relevancia publica (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013).

Quanto as sentencas, até a data do término da pesquisa no sitio do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em 31 de dezembro de 2013, foram
prolatadas 55 sentencas referentes as agdes ingressadas no segundo semestre de
2012. Destas, 52 sentencas foram consideradas procedentes, 2 parcialmente
procedentes, nenhuma sentenca improcedente e 1 processo extinto com analise do
mérito.

Foram extintos sem analise de mérito 11 processos, 2 foram arquivados por
falta de pagamento de custas processuais e 6 foram declinados para a Justica
Federal, visto que a Justica Estadual declarou incompeténcia absoluta. Até a data do
término da pesquisa no sitio do Tribunal de justica do Rio Grande do Sul 35
processos ainda aguardavam sentenca.

As sentencas tomam por fundamentacao a afirmacao do direito a saude e a
assisténcia farmacéutica como direitos integrais e universais contemplados pelo

arcabouco legal brasileiro, ignorando que eles foram instituidos de forma ampla
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atrelados a elaboragédo de politicas sociais e econdmicas e que dependem de
prestacoes de iniciativa do Estado. Consequentemente, as decisbes acatadas em
processos de cunho individual acabam por influenciar a gestdo das decisbes
coletivas em razado das necessidades particulares dos autores (REIS JUNIOR,
2008).

Reis Junior (2008) ressalta que a entrega de medicamentos por decisdo da
justica compromete a dispensacao gratuita regular, ja que 0s governos precisam
realocar recursos vultosos para atender situagdes individuais.

O que vem sendo percebido na literatura € que em diversas decisées o
judiciario ndo analisa as politicas publicas relacionadas a dispensacdo de
medicamentos, 0 que muitas vezes acarreta um enorme prejuizo aos cofres
publicos, ja que nem sempre o medicamento requerido via judicial compde a relagéao
nacional de medicamentos essenciais (RENAME); outras vezes sequer foi
padronizado pela ANVISA, néo oferecendo segurancga ao usuario.

Sant’Ana, em seu estudo sobre as decisées do TJDFT no periodo de julho de
2008 a janeiro de 2009, selecionou 48 acordaos entre os julgados mais recentes e
concluiu que ha uma configuragcao jurisprudencial clara no TJDFT, pois, entre os
acordaos pesquisados, em 47 os demandantes obtiveram éxito, e em apenas um
caso o pedido foi negado por falta de laudos médicos que comprovassem a doenga
alegada pelo postulante (SANT’ANA, 2009 ). Conforme o autor:

Sao varias as normas administrativas dos SUS que regulamentam a
compra, distribuicdo e dispensacdo de medicamentos. Sdo inimeros os
tipos, marcas e usos terapéuticos dos farmacos disponibilizados pelo SUS.
Também sao variadas as necessidades clinicas de cada cidaddo que busca
a tutela do Judiciario, e esta diversidade cresce com os diferentes
tratamentos indicados pelos médicos assistentes e pela evolugdo que
apresenta cada paciente. Todas essas variaveis, contudo, nao encontram
no Judiciario espago para serem desenvolvidas. Falta informacdes para que
as peculiaridades de cada caso aflorem e permitam ao magistrado uma
decisdo mais adequada, mas também ha pouca disposicdo para buscar
mais detalhes do caso concreto. Nao ha individualizacdo das demandas a
fim de buscar uma resposta correta para cada caso. Ha sim uma resposta
Unica: conceder o medicamento (SANT'ANA, 2009, p. 80-81).

Argumenta-se que os direitos sociais sao direitos de titularidade coletiva ou
transindividual e, portanto, pela sua natureza, ndo permitem uma subjetivacédo
individual, mormente para efeitos de demandas judiciais. Ha também os que
argumentam, ainda que sem contestar a titularidade propriamente dita dos direitos
sociais, que a concessao individualizada de prestacdes acarreta um impacto sobre o
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sistema publico de saude, gerando como consequéncia instabilidade e inseguranca
juridica, além de causar desordem na Administracdo Publica. Outros sustentam que
a tutela individual desses direitos causa uma violagao ao principio da isonomia, pois
privilegia apenas uma parcela da populagdo que tem informagdo e recursos
suficientes para buscar o sistema judiciario. Vale ressaltar a reiterada alegacédo de
violagdo do direito a saude daqueles que, em funcao da alocacdo de recursos
causada pelas demandas individuais, acabam sendo prejudicados por falta de
recursos suficientes no atendimento de suas necessidades, 0 que ocasiona as
chamadas decisdes tragicas (SARLET, 2012).

Podem se destacar ao menos quatro fatores fundamentais na geragédo das
demandas judiciais em saude: 1) insuficiéncia do sistema (casos em que os
servicos de saude nao fornecem aqueles medicamentos que constam nas
listas oficiais do SUS); 2) vazios assistenciais (casos de doencas que nao
tem protocolos clinicos elaborados pelo SUS); 3) conflitos entre evidéncia
cientifica e opinido médica (casos de prescricao de medicamentos fora da
bula ou discordantes dos protocolos do SUS); e 4) mercantilizacdo da saude
(casos de inducao de incorporacédo tecnoldgica e de medicamentos ao SUS
estimulados por grupos empresariais) (MACHADO; DAIN, 2012, p. 478).

A interpretacdo dominante do judiciario brasileiro € a concepcédo de que o
direito a saude € um direito individual a um atendimento médico ilimitado, posicao
sustentada pelos principios da universalidade e da equidade estabelecidos
constitucionalmente. Ou seja, para oferecer atendimento de forma ilimitada a alguns,
€ necessario reduzir os servigos e agcdes que beneficiam a outros (FERRAZ; VIEIRA,

p. 29).

3.3.1 As alegacoes das partes interessadas

As alegacbes das partes interessadas foram extraidas com base nos
relatorios presentes nas sentengas analisadas, motivo pelo qual n&o foi possivel
obter maiores consideragoes.

Os argumentos apresentados pelos autores das acbes que demandam por
medicamentos se centram na falta de condi¢des financeiras para arcar com o
medicamento de que necessitam e na maioria dos casos ha a tentativa — sem éxito —

de obter o remédio na rede publica de saude.
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Guilherme Azem expde que “em demandas envolvendo prestacdes a saude,
em especial relativas a medicamentos, ha que se exigir da parte postulante a
comprovagao idénea de sua hipossuficiéncia material” (2008, p.19).

No campo do direito a salude existem determinadas hipdteses que apenas no
contexto individual podem ser adequadamente analisadas e satisfeitas, de modo que
a tutela individual acaba por se tornar a forma mais adequada e necessaria para a
protecao e promocao do direito (SARLET, 2012):

E certo que é preciso empreender ajustes e minimizar os efeitos negativos
da litigancia individual, seja mediante um controle mais rigoroso no que diz
com a necessidade da prestacdo pleiteada, seja no respeito a outros
aspectos, parte dos quais referidos como possibilidades aptas a propiciar
uma maior racionalidade e eficacia no plano das estratégias de efetivacao

dos direitos sociais em geral e do direito a saide em particular (SARLET,
2012, p. 115-116).

O direito de cada individuo ir buscar no Poder Judiciario a correcado de uma
injustica e a garantia de um direito fundamental acaba por reforgar a esfera publica,
pois o direito de agdo se converte em exercicio da cidadania e instrumento de
participacdo do individuo no controle das agbdes do poder publico (SARLET, 2012).

O Estado do Rio Grande do Sul, quando foi chamado a responder como réu,
afirmou que o acesso a saude deve ser garantido observando os principios de
igualdade, universalidade e isonomia, bem como a escassez de recursos
orgamentarios.

O problema do direito a saude traz a tona questdes de justica distributiva,
pois, devido a escassez de recursos, garantir prestacdes a uns significa retirar
recurso do todo que serve aos demais. Boas decisbes nesta seara advém da
capacidade de obter visdao de conjunto, o que € dificil de obter em um processo
judicial que possui prazos e formalidades e estd longe de ser o ambiente mais
propicio para analisar as politicas publicas, ja que ndo proporciona 0 acesso a
minucia de informacbes, dados e pontos de vista existentes sobre o aspecto
controvertido (SARMENTO; TELLES, 2012).

O Estado do Rio Grande do Sul também considerou que apesar do artigo 196
da Constituicdo Federal estabelecer que a saude € direito de todos e dever do
Estado, ndo se pode atribuir o dever de o Estado arcar com todos os pedidos que
sao requeridos ao Poder Judiciario, sob pena de sobrecarregar o SUS, tornando

letra morta toda a sua estruturacdo administrativa.
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A supressdo da tutela individual pura e simples pode gerar uma dupla
violagdo ao principio da isonomia. Em um primeiro plano o Poder Executivo, ainda
que investido de boa-fé, viola o dever de assegurar o acesso universal e igualitario,
conforme estabelecido no art. 196 da CF, ao excluir um grupo maior ou menor de
individuos do acesso a determinadas prestacbes. A negativa para quem nao foi
atendido gera um segundo tipo de discriminacéo, impedindo que o individuo busque
através do Judiciario a corregcao da desigualdade (SARLET, 2012).

Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 113), assevera, enfatizando as consequéncias
da falta de acesso ao judiciario que “o cidadao é duplamente ‘punido’: a) por n&o ter
recursos e necessitar do sistema de saude publica que ndo o atende, mesmo no que
diz com prestagdes ja previstas em lei; b) por nao poder litigar para corrigir tal estado
de coisas”.

Quando o medicamento pedido nédo faz parte de sua competéncia em razao
das normas que regulamentam o SUS, o Estado do RS alega ndo ser de sua
responsabilidade o medicamento requerido. Também afirma que é incabivel fornecer
uma medicacao especifica quando a rede publica de saude oferece alternativa com
a mesma eficacia terapéutica. A inclusdo de medicamentos nas listas oficiais do
SUS ocorre por meio de decisbes do Ministério da Saude, através do protocolo
clinico e diretrizes terapéuticas. O fornecimento dos farmacos pleiteados € regrado
pelo protocolo clinico do Ministério da Saude, com o objetivo de racionalizar a
prescricao e o fornecimento de medicamentos.

Quanto a auséncia de determinados medicamentos nas listas oficiais, o
Estado do RS expde que cabe a Unido introduzir novas tecnologias e aos Estados
cabe apenas a dispensagao.

Quando ha auséncia de laudo esclarecedor dos sintomas, o Estado do Rio
Grande do Sul junta um parecer médico desfavoravel a dispensacao do farmaco
requerido, pois considera que a mera prescricdo médica ndo é suficiente para o
fornecimento gratuito de medicamentos na rede publica de saude. Além disso,
prescricdo feita por medico particular ndo € suficiente para o fornecimento do
tratamento gratuito no &mbito da saude publica.

A mera pretensao do paciente ou a exclusiva opinido do médico que o atende
nao deve jamais vincular a atuacao estatal, afinal, os pacientes ndo possuem o
conhecimento cientifico necessario, e, em muitos casos, estdo em estado de

extremo desespero; 0s medicos, se prescreverem com absoluta autonomia, sem
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possibilidade de sofrer criticas ou revisées por parte do poder publico, tornar-se-ao
ordenadores de despesas, sem ao menos conhecer 0s recursos de que se dispde
para prestacado de servicos (WEICHERT, 2013). O Estado do Rio Grande do Sul
argumenta ainda que uma eventual condenagao ao Estado deva ser feita com base
na Denominagdo Comum Brasileira.

Quando o Municipio de Pelotas é chamado a ser réu do processo se defende
com argumentos como a falta de previsdo orgamentaria, impossibilidade de atender
ao pedido devido ao principio da legalidade, o qual impde condutas a administracao,
salientando o principio da reserva do possivel, alegando escassez de recursos.

Ja encontra respaldo na jurisprudéncia do STF que é do poder publico o 6nus
da prova de que faltam recursos para atendimento de outras demandas ao cumprir
determinada prestacao judicial. Persiste o problema ético e juridico de saber até que
ponto uma tutela individual de quem estda com a dignidade e a vida sob ameaca
concreta e urgente pode afetar interesses de terceiros e obstar tal atendimento. Dai
surge o argumento que o direito a saude e o sistema como tal deve ser reservado as
pessoas que nao tem condicdes de assegurar com sSeus proprios recursos
prestacoes necessarias para uma vida digna (SARLET, 2012).

Quando o pedido trata da divisdo de competéncias, 0 municipio expde que a
medida pleiteada fere a separagdo dos poderes, pois ndo é dado ao Judiciario
intervir no direito de acesso a saude, competéncia do Poder Executivo.

Quanto ao regime de solidariedade acatado pela jurisprudéncia majoritaria,
este ocasiona a desorganizacdo da gestdo da saude publica no pais, visto que,
entes que ndo deveriam satisfazer certas prestagcdes pelas regras do SUS, se veem
obrigados a fazé-lo, o que, por ndo haver planejamento prévio, acaba sendo menos
eficiente e mais oneroso aos cofres publicos. Muitas vezes o regime da
solidariedade ocasiona o cumprimento duplicado ou triplicado de decisdes judiciais,
pois, por forca da condenacéo solidaria, cada ente fornece o objeto do pleito, de
forma que no processo judicial acabam sendo obtidas quantidades duas ou trés
vezes superiores a necessaria (SARMENTO; TELLES, 2012).

O Municipio de Pelotas expde que as normas que disciplinam a saude
possuem um carater prevalentemente programatico, ndo admitindo aplicagéo
imediata.

Gouvéa (2003) em um estudo sobre acdes requerendo medicamentos para o

combate a AIDS demonstra que no ano de 1996 houve uma mudanga na postura do
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Judiciario. Segundo o autor, antes de 1996, todas as a¢des encaminhadas a justica,
fossem coletivas ou individuais, eram negadas sumariamente, o que, a partir do ano
em tela, mudou, gerando a aceitacdo de quase todos os pedidos feitos via judicial
(GOUVEA, 2003 apud MACHADO; DAIN, 2012). Segundo Machado e Dain: “A
justificativa inicial para a negacao do direito baseava-se na interpretacao do art. 196
da Carta Magna meramente como uma norma programatica, insuscetivel de produzir
efeitos juridicos positivos” (2012, p. 467-468).

O julgamento do STF do Recurso extraordinario 271.286, no ano de 2000,
demonstrou a consolidacdo de uma inclinacao ja verificada ha pelo menos 3 anos no
julgamento de pleitos por saude no Brasil. O voto do Ministro Relator Celso de Mello
salientou a materialidade do direito a saude no Brasil, ao argumentar que a
interpretacdo da norma programatica nao pode transforma-la em mera promessa
constitucional inconsequente, sob pena do Poder Publico, fraudando as expectativas
nele depositadas pela sociedade, substituir de forma ilegitima, o cumprimento de
seu dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade ao que dispde a propria Lei
Fundamental do Estado. Na analise de Gouvéa (2003), incentivadas pela mudanca
no viés decisoério baseando-se na interpretacdo de que a saude é um direito com
aplicabilidade imediata e eficacia plena, as acées que versavam sobre fornecimento
de medicamentos passaram a se tornar cada vez mais frequentes e com maior
namero de processos exitosos (MACHADO; DAIN, 2012).

O municipio também alega que o direito a saude deve ser atendido de forma
igualitaria entre todos os entes federados, sob pena de faléncia de todo o sistema
publico de saude. Considera inclusive, que o Poder Publico sé deve atender as
demandas judiciais de saude em caso de extrema urgéncia.

Nao obstante, o municipio de Pelotas defendeu que a saude deve ter um
acesso igualitario e universal. Asseverando que deve ser observada a razoabilidade
na garantia do acesso a saude pelo Estado, tendo-se em vista sempre a limitagéo
orcamentaria e o atendimento igualitario. Ademais, as decisdes devem atender ao
principio da razoabilidade no atendimento do direito a saude pelo Estado.

Nao se discute, nesse campo, a existéncia do direito, e sim sua exigibilidade
diante da finitude dos recursos. Incidiria, nesse particular, a clausula da
reserva do possivel, que desobrigaria o Poder Publico a atender pretensées
que superem suas possibilidades. Assim, a limitacdo de orcamento seria

uma reserva material que se colocaria em face da previsdo normativa do
direito a uma prestagdo. O Estado seria eximido do dever de cumprir
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algumas prestagées — compreendidas no contetdo do direito social — por
impossibilidade material (WEICHERT, 2013, p. 127).

3.3.2 Os eixos argumentativos utilizados pelos juizes

Ao tratar da existéncia de uma Ciéncia do Direito problematizadora, que atua
como norma, interpretacdo e decisdo juridica, Fernando Aith cita Tércio Sampaio
Ferraz Junior:

(...) arquiteténica de modelos, no sentido aristotélico do termo, ou seja,
como uma atividade que os subordina entre si tendo em vista o problema da
decibilidade. Como, porém, a decibilidade é um problema e ndo uma
solucdo, uma questao aberta e ndo um critério fechado, dominada que esta
por aporias como a da justica, da utilidade, da certeza, da legitimidade, da
eficiéncia, da legalidade, etc., a arquitetbnica juridica (combinatoria de

modelos) depende do modo como colocamos os problemas (FERRAZ
JUNIOR apud FERNANDO AITH, 2006 p. 44).

As acgbes relativas a medicamentos foram sentenciadas por dois juizes
diferentes, cada um utilizando uma fundamentacdo distinta, porém, ambos
consideraram o direito a saude e a vida para emitir sua decisdo. Importa considerar
que nao foi emitida nenhuma sentenca improcedente, o que denota a falta de
ponderagdo necessaria ao tomar uma decisdo que pode afetar a coletividade.

Uma peculiaridade interessante é que apesar dos processos serem
diferentes, a sentenca era um modelo em que se repetia sempre a mesma
fundamentacéo, alterando apenas o relatério, visto que este faz uma retrospectiva
processual da acdo em si, considerando as partes e seus argumentos.

O entendimento adotado por um dos juizes baliza-se sempre nas seguintes
jurisprudéncias: primeiramente, o juiz segue a trilha do estabelecido no julgamento
da Suspensao de Tutela Antecipada (STA n® 175), pelo Supremo Tribunal Federal,
salientando parte do voto do Ministro Celso de Mello:

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se
reveste o direito a salde ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob
pena de grave e injusta frustragdo de um inafastavel compromisso
constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinatario.

(...)

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protegéo ao
direito a salde, traduz meta cuja ndo-realizacdo qualificar-se-4 como uma
censuravel situagdo de inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao
Poder Publico, ainda mais se tiver presente que a Lei Fundamental da
Republica delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser
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(necessariamente) implementado mediante adocdo de politicas publicas
consequentes e responsaveis.

(-..)

Se assim nao for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da
propria Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto
constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental do
adimplemento de prestacoes positivas impostas ao Poder Publico.

(-..)

Isso significa que a intervencao jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significacao real ao direito a
salde, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao
postulado da separacdo de poderes), sempre que se impuser, nesse
processo de ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a
necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o
legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a
saude (STA: 175 CE. Supremo Tribunal Federal. Relator: Presidente
Ministro Gilmar Mendes, Julgado em 16/06/2009, publicado no DJ
5/06/2009).

Do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o0 mesmo juiz utiliza como
paradigma as seguintes ementas:

SERVICO PUBLICO DE SAUDE. MEDICAMENTO. APARELHO. LISTAS
OFICIAIS. SOLIDARIEDADE. PRESCRICAO MEDICA. 1. Ha solidariedade
entre a Unido, os Estados e os Municipios na prestacdo dos servicos de
saude. Nao se admite, contudo, o chamamento ao processo. 2. A
assisténcia terapéutica, no ambito do SUS, compreende a dispensagao de
medicamentos, produtos e procedimentos terapéuticos prescritos por
médico vinculado ao sistema, constante das listas oficiais, avaliados quanto
a sua eficacia, seguranga, efetividade e custo-efetividade. Lei 12.401./2011.
Art. 28 do Decreto n.? 7.508, de 28 de junho de 2011. 3. Segundo a
jurisprudéncia das Camaras do 11° Grupo Civel, o Poder Publico deve
fornecer medicamentos e produtos mediante a exibicdo de prescricao
médica, independentemente de pericia, ainda que estranhos as listas
oficiais. Ressalva do posicionamento pessoal, segundo o qual o acesso a
medicamento fora das listas publicas depende da prova da ineficacia ou da
inadequacdo dos farmacos e procedimentos disponibilizados no SUS.
Recurso provido. (Agravo de Instrumento N° 70053283248, Vigésima
Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 21/03/2013. Publicado no DJ, 01 abr. 2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
BLOQUEIO DE VALORES. - Ao Poder Publico cabe o dever de fornecer
gratuitamente tratamento médico a pacientes necessitados, conforme
artigos 6° e 196 da Constituicido Federal- Descabe a alegacdo de que a
medicacdo postulada ndo consta nas listas de medicamentos essenciais
para fins de cumprimento do dever constitucional da tutela da salde. Até
prova em contrario, o medicamento receitado ao paciente por seu médico é
o0 que melhor atende ao tratamento da patologia que lhe acomete. -
Descabe ao Municipio alegar falta de previsdo orgcamentaria, dado que a
propria Carta Constitucional lhe determina reserva de verba publica para
atendimento as demandas referentes a saude publica. NEGARAM
PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (Agravo de Instrumento
N? 70052591336, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 21/03/2013. Publicado no DJ, 01
abr. 2013).
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Os juizes, embora reconhegcam a limitacao orgcamentaria do ente demandado,
asseguram o direito a saude, alegando que se nao for dada essa garantia, estara se
negando a efetividade de uma norma constitucional.

O argumento de previsdao orcamentaria e disponibilidade de recursos para
executar as politicas publicas de cunho social, muito utilizado pela Administracéo
sob 0 nome de “reserva do possivel”, ndo sensibiliza mais o Judiciario, que, frente as
demandas pelo direito a salde sao enfaticos ao dispor que normas de carater
programatico, como o direito a saude, ndo pode se transformar em uma mera
promessa constitucional (GANDINI; BARIONI E SOUZA, 2013).

Mesmo quando o Poder Publico ndo dispde de condicbes para suportar
concretamente a demanda dos usuarios por servicos de saude, ainda assim devera
prestar atendimento integral, pois que este ndo pode ser reduzido conforme a
disponibilidade orgamentaria (WEICHERT, 2013).

Autoridades e diretores de unidades médicas salientam que, constantemente,
a ordem judicial que impde a entrega de um medicamento a determinado postulante,
acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica outro doente (MACHADO; DAIN,
2012).

Deve-se reconhecer, portanto, que a efetivacdo dos direitos sociais passa
pela existéncia de disponibilidade econémica, exigindo adequada aplicacao
e controle dos recursos publicos. Em vista disso, ndo é possivel se pleitear
judicialmente a realizagdo de um direito social genérico ou potencial, porque
tais direitos, por sua propria natureza, dependem da alocacao politica dos
escassos recursos estatais, ndo sendo da competéncia do Judiciario definir
como devem ser os gastos orcamentarios, mas somente verificar se estes
atendem as exigéncias legais (SEVERO; ROSA JUNIOR, 2008, p. 87).

Sobre a previsdo legal do direito pleiteado e como resposta em suas
sentengas, os juizes da 62 Vara Civel da Comarca de Pelotas consideram que o
dever do réu em fornecer a prestagcdo demandada encontra-se previsto no artigo 196
da CF, onde declara a saude como direito de todos e dever do Estado, da mesma
forma que assegura o direito a vida, previsto no artigo 5° caput da CF, bem como
eleva a dignidade da pessoa humana a condicdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme artigo 12 inciso Ill da CF.

Quanto a reparticdo de competéncias, asseveram que segundo previsao
constitucional, o dever de assisténcia a saude e a vida incide sobre o Estado em

suas trés esferas: Unido, Estados membros e Municipios. Afirmam que nao existe
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subordinagédo, concorréncia ou subsidiariedade entre as esferas, respondendo
qualquer uma delas de forma auténoma pela protecao a saude individual.

Segundo o entendimento dos magistrados, todos e cada um dos entes da
federacao encontram-se legitimados para figurar no po6lo passivo da demanda que
busca realizar o direito subjetivo a saude, dispondo a parte autora da possibilidade
de eleger em face de qual ente federado pretende fazer valer sua pretensao.
Considerando a matéria pacificada nos tribunais de acordo com TJRS, conforme
seque:

APELACAO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO, EXAME OU PROCEDIMENTO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS.

A Constituicao da Republica prevé o dever de prestar os servicos de saude
de forma solidaria aos entes federativos, de modo que qualquer deles tem
legitimidade para responder as demandas que visam ao fornecimento
gratuito de medicamento, exame ou procedimento. A divisao de
competéncias no ambito da gestdo interna do Sistema Unico de Saude nao
€ oponivel ao particular. Precedentes do STJ. (Apelagédo Civel N°
70050987601, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Denise Oliveira Cezar, julgado em 10/10/2012. Publicado no DJ,18
out. 2012).

Se, de um lado, € certo que a Constituicdo torna os entes federativos
corresponsaveis pelas acdes de saude, por outro, € certo também que essa
responsabilidade ndo impde um regime obrigatorio de solidariedade. A ideia de
cooperacao ja enfatiza uma divisao de atribuicbes e responsabilidades preferenciais

entre os entes para que haja maior eficiéncia e democratizagdo da atividade ou
servico a ser prestado (SARMENTO; TELLES, 2012):

A propria referéncia a um sistema (art. 198, caput) ja remete a um todo
organico, cujas partes integrantes devem atuar de maneira harménica e
complementar. Aliando-se a isso a opg¢do expressa pela descentralizacao
como matriz organizacional do SUS (arts. 198, I, e 30, VII), fica claro o
propdsito de conferir aos entes mais proximos aos cidadaos — os Municipios
— a atribuicao prioritaria pela prestacdo direta dos servigos relacionados a
salde, deixando-se aos demais entes atribuicoes especificas, que
demandem enfoque regional — no caso dos Estados — ou nacional — no caso
da Uniéo -, e subsidiarias (SARMENTO, TELLES, 2012, p. 122).

Quanto a presenca do medicamento pleiteado nas listas oficiais, requisito
exigido para que o medicamento seja fornecido via SUS, os julgadores entendem
que é irrelevante o fato de o farmaco requerido ndo constar nas listas oficiais, posto
gue o direito a saude e a vida sao supremos.



79

Quando a defesa expde a necessidade de um laudo médico para a obtencéo
do medicamento, os juizes apontam que a falta de sintoma em laudos médicos nao
€ motivo para negar determinado medicamento, posto que o médico que atendeu o
paciente fez a prescricdo com base nos sintomas observados.

Importa destacar que a simples prescricdo médica ndo basta para que se
considere juridicamente uma demanda na area da saude, é necessario que esta seja
respaldada em protocolo aprovado pelos érgdos técnicos do SUS ou referendada
por instancia legitima em regulamento (WEICHERT, 2013).

Existem insumos que somente o SUS oferece, como, por exemplo, alguns
medicamentos que s6 chegam ao consumidor final através do sistema publico de
salde. O Poder Publico adquire diretamente das indlstrias e destina aos seus
usuarios; neste caso especifico é dever do Estado fornecer o medicamento ainda
que prescrito por médico ndo participante do SUS. Porém, ainda que seja dever do
Estado a disponibilizacdo de tais insumos, isso nao vincula a prescricao, podendo o
Poder Publico fazer uma reavaliacdo da prescricdo, com objetivo de constatar se os
requisitos técnicos estdo preenchidos e se ndao haveria outro esquema terapéutico
mais adequado (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2013).

Nao ha moléstia ou agravo que fiqgue de fora da protecdo e servigos que o
SUS deve oferecer, tanto por forgca da Constituicdo, quanto pela Lei Orgénica da
Saude (Lei n? 8080/90). Mesmo quando nao existir tratamento conhecido ou
possivel, 0 SUS devera oferecer cuidados paliativos (WEICHERT, 2013).

Demonstrando um Judiciario mais prudente ao interferir nas politicas de
saude publica, um dos juizes pede que seja feito no minimo trés orgcamentos
diferentes quando o medicamento ndo consta nas listas oficiais e procede ao
bloqueio de valores com base no orcamento de menor valor. Além disso, impde uma
condicdo para o paciente seguir recebendo o medicamento, qual seja: manter a
receita atualizada junto a Farmacia Popular.

Este mesmo juiz concedeu duas sentencas parcialmente procedentes ao
considerar que assiste razdo ao réu quando este argumenta ser incabivel o
fornecimento dos medicamentos quando existe alternativa com a mesma eficacia
terapéutica. Nao se mostra razoavel onerar o patriménio publico com o custeio de
medicacdo especifica quando a rede publica de saude disponibiliza tratamento
adequado. Cabe salientar, que esta decisao foi tomada apdés o médico da parte

autora anuir com a substituicdo do medicamento que havia sido pleiteado. No
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segundo caso, o autor foi intimado para se manifestar sobre a possibilidade de
substituicdo do medicamento, argumentando ser incabivel, porém, ndo apresentou
uma justificativa médica.

Quando julgou extinto o processo, 0 juiz considerou a impossibilidade juridica
do pedido, visto que nao havia recusa em fornecer o medicamento pleiteado,
informando que deve ser observado o procedimento de agendamento. Ainda
considerou que o0 “acesso ao judiciario da-se de forma ampla e incondicionada ao
prévio requerimento administrativo, entretanto, ndo se pode desconsiderar todo o
sistema de saude existente e a particdo das competéncias administrativas,
transformando o Poder Judiciario em opg¢éo primeira para a atencdo dos reclamos
de fornecimento de medicamentos ou procedimentos”.

Weichert explica que:

Note-se que, dada a capacidade técnica dos servicos publicos de saude
brasileiros (com diversos centros de exceléncia), € muito raro identificar
tratamentos eficazes que sejam realizados no exterior e nao estejam
disponiveis no Brasil. Infelizmente, muitas vezes ha a exploracdo do
sofrimento de pacientes acometidos de moléstias graves e sem possibilidade
terapéutica, com a oferta de servigos alternativos ou revolucionarios no

estrangeiro. E dificil aceitar que a medicina tem limites (WEICHERT, 2013, p.
119).

A realizagdo do direito a saude pelo Estado ocorre por meio de politicas
publicas que sao elaboradas e implementadas por pessoas que dominam
conhecimentos especificos. O Poder Legislativo e Executivo possuem em seus
quadros pessoas com formagédo adequada e especializada para auxiliar na tomada
de decisbes complexas que se fazem presentes nessa area, j& que envolvem
aspectos técnicos (como a eficacia de determinado farmaco), econdmicos
(viabilidade financeira de estender tratamento a toda populacdo necessitada) e
politicos (como a opgédo de onde alocar os recursos). O Judicidrio, na contramao
desse processo, em regra, possui magistrados que n&o possuem conhecimentos
especializados e desconhecem as politicas publicas de saude, o que, por certo, se
torna um elemento complicador na tutela do referido direito. Infelizmente, ndo se
pode obter a redencéo de todas as mazelas nacionais em matéria de saude publica
pela via judicial (SARMENTO; TELLES, 2012).



CONSIDERACOES FINAIS

A judicializacdo das questbes sociais € um fenébmeno recente. O Poder
Judiciario se transformou em uma via de facil acesso, onde se pretende exigir
direitos. Tratando esse tema sem a devida relevancia corremos o risco de incorrer
no grande erro de imaginar que tal movimento poderia ser positivo para a sociedade,
visto que o Poder Judiciario, em tese, tem a legitimidade para ordenar a execucao
das leis dentro da ideia de justi¢a, e, portanto, ele ndo representa riscos.

A inclusdo do direito a saude no rol dos direitos sociais, expressos pela
Constituicdo Federal de 1988, delineou um avango no conceito de cidadania,
ampliando direitos e exigindo uma prestacao estatal que deve ser efetivada através
de politicas sociais ou econémicas. Neste contexto, observou-se a importancia de
compreender o que é a politica social. Como ela surge? O que ela objetiva? E ndo
menos importante, a quem ela interessa? Nao se pode pretender conceituar a
politica social dissociada de seu contexto histoérico e sécio-econdmico.

Além disso, a formulacao e a implementagao de politicas sociais sao alvo dos
grupos que detém o poder, pois estes irdo buscar na politica aquilo que lhes
convém. Por isso 0s movimentos sociais se tornam tao importantes, pois eles
formam parte de um todo que reflete nas ac¢des politicas dos governos, gerando a
famosa luta de classes. E dentre os entraves das classes que nascem a maior parte
das decisoes.

Nao obstante, quando estas politicas sociais deixam de ser prestadas de
forma adequada pelos gestores publicos surge a intervencao do Poder Judiciario em
busca da efetivagdo dos direitos sociais constitucionalmente previstos.

O controle das politicas publicas por parte do Poder Judiciario € alvo de
muitas criticas; estas geraram um movimento recente no que diz respeito ao direito a
saude, pela amplitude do seu conceito. Tal movimento, chamado de judicializacdo
da saude, envolve varios aspectos dos servicos de saude, porém, o presente
trabalho buscou restringir-se a apenas um deles, uma fatia desse problema, qual
seja: 0 acesso a medicamentos.

O acesso aos medicamentos pela via judicidaria tem aumentado de forma
assustadora nos ultimos anos e nao suscitaria grandes discussdes se fosse
observado apenas o direito a saude de forma individualizada, levando em
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consideracao o fato concreto. O que ocorre a partir da intervencao juridica nas
politicas de saude, especialmente de medicamentos, é um desvio de recursos para
o0 cumprimento de uma decisao judicial, pois uma vez pleiteado o medicamento, o
judiciario quase sempre, para nao dizer sempre, da ganho de causa ao demandante.
Esse desvio de recursos que nao é relevado pelo Poder Judiciario faz com que a
coletividade tenha seu acesso a saude reduzido, pois para atender o direito de um
individuo, os gestores publicos precisam conter os gastos que poderiam ser
utilizados em prol da coletividade.

Nesse interim, o controle do judiciario acaba por desorganizar uma politica
publica, tornando-se inclusive um ente que decide de forma indireta para onde vao
0S recursos, extrapolando suas atividades.

E importante que se reconheca os aspectos positivos da intervencio juridica
nas politicas publicas, principalmente quando a busca ao judiciario se da justamente
por uma omissao dos gestores publicos em prestar servicos que sdo de sua algada.
Porém, quando desta intervencao resulta prejuizo para a sociedade, & necessario
rever as posi¢coes dos julgadores e buscar formas de aliar-se aos gestores na
tentativa de ajudar o individuo sem prejudicar o coletivo.

Quando a questao trata de medicamentos, mais cuidado deve ter o judiciario,
pois a ordem de comprar determinado medicamento que ndo se encontra previsto
nas listas oficiais e que o SUS oferece, pode ferir 0 acesso a saude de outras tantas
pessoas, que verao seu direito ser ignorado por falta de recursos.

E necessario estabelecer uma relagdo de dialogo entre os gestores publicos e
0s julgadores, tendo em vista os aspectos positivos consequentes, principalmente na
forma de alocacao de recursos. O judiciario ird preparar-se melhor, conhecendo as
politicas existentes sobre 0 assunto e as dificuldades de sua implantacao e o gestor
publico podera expor suas dificuldades orgamentarias ou explicar o motivo de sua
omissao, beneficiando dessa forma todos os usuérios dos servicos de saude.

A presente pesquisa objetivou caracterizar o comportamento do Poder
Judiciario frente as demandas por medicamentos no Municipio de Pelotas,
ingressadas na Justica Estadual no segundo semestre de 2012. Apés a andlise das
sentengas, obteve-se a constatagdo que o Poder Judiciario se rende a demanda por
saude, considerando que esta faz parte do direito a vida, e que, portanto, ndo se

poderia limitar um direito tdo supremo com vistas a finitude de recursos publicos.
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Nos pleitos por medicamentos n&o foi prolatada, no periodo analisado,
nenhuma sentencga improcedente, ou seja, que negasse o provimento do pedido de
medicamentos. O que aconteceu em dois processos apenas foi a justica considerar
o pedido parcialmente procedente, o que nao significa negar o pedido do
medicamento, mas tdo somente substitui-lo por medicagcdes alternativas presentes
nas listas oficiais.

Faz-se necessario salientar que foram ingressados 109 processos
demandando medicamentos no Municipio de Pelotas no segundo semestre de 2012,
porém, até o final da analise das sentencas no sitio do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, haviam sido prolatadas 55 sentencas com analise do mérito;
ainda nao tinham sido sentenciados, até 31 de dezembro de 2013, 35 processos. Os
demais foram extintos por falta de algum pressuposto processual, arquivados por
falta de pagamento de custas judiciais e alguns declinados para a Justica Federal,
pois se tratava de objeto de sua competéncia.

Verificou-se nas sentencas examinadas o comportamento de dois juizes
diferentes, um deles mostrava-se prudente e com certo conhecimento da politica
nacional de medicamentos, posto que, sempre que possivel buscava a substituicédo
do pedido por algum farmaco de mesma eficacia, mas incorporado nas listagens
oficias, porém, sempre que o médico ndo concordava com tal substituicdo, era
relevado o conhecimento médico a respeito do caso concreto. O segundo juiz, ndo
demonstrava conhecimento de politica de medicamentos, apenas considerando que
o pedido deveria ser feito através da Denominagdo Comum Brasileira, néo
interessando sua presenca ou nao nas listas elaboradas pelo SUS.

Ademais, quando um ente alegava nao ser de sua competéncia determinado
medicamento, tendo em vista a divisdo de competéncia entre as esferas, os dois
magistrados eram unanimes em nao relevar tal divisdo de competéncia, alegando
qgue os entes sao solidarios.

Através da pesquisa conclui-se que ao buscar a justica para garantir uma
prestacdo de saude, em especial de medicamentos, encontra-se um judiciario
disposto a oferecer tal demanda mesmo que para isso desorganize a estrutura e o
orcamento do sistema de saude publica. O direito a saude, previsto
constitucionalmente e atrelado ao direito a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana, se sobrepde, no entendimento do Poder Judiciario, a qualquer

argumento por parte do Poder Publico.
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E necessario encontrar estratégias e instrumentos que possam conciliar as
politicas de saude com as interpretacdes feitas pelos juizes das leis que dizem
respeito & salude no ordenamento juridico brasileiro. E fato que faltam maiores
regulamentagdes a respeito do funcionamento do SUS, o que torna a decisao do
magistrado aberta a sua livre prudéncia e convencimento, o que acaba por gerar um
palco de tragicas decisbes se levarmos em conta a organizagdo estrutural do
Sistema Unico de Satde.

Nao obstante, a propria Constituicao garante a participacdo popular nas
politicas de saude, o que poderia ser inserido no Poder Judiciario, pois é de extrema
relevancia ampliar o debate sobre a judicializagdo das politicas de saude publica,
proporcionando ao cidadao visualizar a coletividade e buscar compreender as
condutas adotadas pelos gestores publicos. Podera se extrair desse conjunto de
acoes quando, de fato, o Poder Publico estd se omitindo de uma atribuicdo sua, e
entdo seria justo levar a questao aos tribunais do pais.

Também ¢é importante proporcionar aos magistrados conhecimentos
especializados na area da saude publica, afinal, para se efetuar uma decisao justa, é
necessario o conhecimento que sé profissionais especializados podem trazer. E
preciso ampliar o debate para além da sala do magistrado, principalmente
promovendo encontros entre a sociedade, gestores publicos e o Poder Judiciario.
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