doi: 10.5102/rbpp.v2i1.1658

Milena Mara da Silva Ricci'

* Artigo recebido em 02/11/2011

1

Aprovado em 20/11/2011

Graduada em Direito pela Universidade Esta-
dual de Maringd. Mestranda em Direito, linha
de pesquisa Instrumentos de Efetivacao dos
Direitos da Personalidade, pelo Centro Univer-
sitario de Maringa. Advogada e professora no
Parand.
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The right to health: considerations regarding
the supply of drugs through judicial way

Resumo

O direito a satde, constitucionalmente assegurado, abrange o acesso
aos medicamentos necessarios para a efetivacio do tratamento. A dispen-
sacdo desses medicamentos é de responsabilidade do Poder Publico que,
dividindo a responsabilidade entre os entes da Federagdo, elabora listas de
remédios os quais poderao ser distribuidos a populagao. A problematica se
esta em relacdo aos medicamentos que ndo se encontram em tais listas, e,
por isso, ndo sdo fornecidos. Para assegurar uma efetiva politica de satde, é
necessario que ocorra tal fornecimento, ainda que para tanto o cidadao tenha
que se utilizar da via judicial, devendo o Poder Judicidrio efetivar o direito a

saude, garantido constitucionalmente.

Palavras-chave: Satde. Medicamentos. Poder judicidrio.

Abstract

The right to health, constitutionally guaranteed, includes the access
to necessary medicines for the achievement of treatment. The dispensing of
such medicines is responsibility of the Government that, divides responsibi-
lity among members of the Federation, draws up lists of drugs which can be
distributed to the population. The issue is in relation to the medicines that are
not on such lists, and, therefore, are not provided. So that to ensure an effec-
tive health policy, it’s necessary that occurs such a supply, even though for it
the citizen has to use the judicial via, having the Judiciary to enforce the right

to health, constitutionally guaranteed.
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1 Introducéao

Prevé a Constituigao Federal, em seu art. 6°, o rol de
direitos sociais, que visam a consecu¢do de uma sociedade
justa, erradicando a pobreza e a marginalizagdo. Dentre tais
direitos, encontra-se previsto o direito a saide. Apesar de par-
cela da doutrina entender esses direitos como programaticos,
dentro de uma visio de efetividade constitucional, entende-
-se que possuem aplica¢do imediata, devendo o Poder Piblico

efetivé-los.

Para a consecu¢do do direito a saude, é necessario
que nele se inclua o direito ao acesso a medicamentos. Sem
a possibilidade de acesso aos remédios prescritos, ndo ha que
se falar em eficacia do tratamento prescrito pelos profissionais

de saude.

O fornecimento de tais medicamentos se da por ato
do Poder Publico, na forma de dispensagéo, que segue as di-
retrizes elaboradas em atos administrativos do Ministério da
Satide e das Secretarias de Saude estaduais e municipais, con-

sistentes em listas de medicamentos a serem fornecidos.

A problematica surge quando o médico prescreve me-
dicamento que ndo se encontra nessas listas, e que é essencial
ao tratamento da enfermidade. Surgem assim as agoes judiciais
visando ao fornecimento desses medicamentos, podendo-se

falar em uma judicializagdo das politicas publicas de satde.

2 0 direito a saude no ordenamento juridico
brasileiro

A Organizagio Mundial de Saude conceitua a satide
como a situacdo de completo bem-estar fisico e mental do
ser humano. Abrange, dessa forma, ndo apenas o aspecto in-
dividual, mas também condicionamentos bioldgicos, 0 meio
em que a pessoa vive, além de aspectos socioecondmicos e

culturais.

Nio se caracteriza pelo simples fornecimento de me-
dicamentos e de assisténcia médica, vai além, envolvendo
programas preventivos, controle de doencas, por meio de
politicas publicas que permitiriam o acesso da populagéo aos
programas de habitacdo e saneamento basico. Caracteriza-se,

ainda, pelo combate a desnutri¢do ou subnutri¢io, possibili-

tando o acesso da popula¢do a adequados niveis de renda.?

2 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de direito da seguridade
social. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 393.

Assim, ndo se confunde o direito a satde com o
direito a assisténcia médica, aos servigos de saude. Pro-
mover a saude implica em promover a¢des relacionadas
ao trabalho, ao emprego, ao lazer, ao transporte, enfim,

condigoes ligadas a estrutura da sociedade.

Na Constituicdo Federal de 1988, encontra-se o
direito a saude, positivado no art. 6°, que disciplina se-
rem direitos sociais “[...] a educacéo, a satde, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos de-

samparados, na forma desta Constituicao”

Compoe o direito a satude, tradicionalmente, o
rol dos direitos humanos de segunda geragéo: os direitos
sociais.” Sendo um direito fundamental, possui aplicagdo
imediata, na forma do art. 5°, § 1° da Constitui¢do Federal,
nao devendo ser entendido como uma norma programa-
tica. Na visdo de Germano Schawartz “[...] a conseqiién-
cia de se classificar a sadde como direito fundamental é a
sua auto-aplicabilidade, entendida como a exigibilidade

judicial sem subterfugio normativo inferior”*

\

E o direito a satde indissocidvel do direito a

vida. Entender possuir tal regra conteudo programatico,

“Os direitos sociais a prestagdes, diversamente dos direitos de
defesa, ndo se dirigem a protegdo da liberdade e igualdade
abstrata, mas, sim, encontram-se intimamente vinculados as
tarefas de melhoria, de distribuigdo dos recursos existentes,
assim como a criagdo de bens essenciais nao disponiveis para
todos os que dele necessitam. Os direitos sociais se realizam
por meio de politicas publicas, orientados pelo principio 16-
gico e estruturante de solidariedade social” ROCHA, Rosélia
Carolina Kappel. A eficdcia dos direitos sociais e a reserva
do possivel. Revista Virtual da AGU, Brasilia, ano 5, n. 46,
nov. 2005. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/
site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=85444&ordenacao=1
&id_site=1115>. Acesso em: 20 jan. 2011.

SCHWARTZ, Germano. Direito a satide: efetivacdo em uma
perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 129.
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negando-lhe imediata eficicia, transformaria o texto

constitucional em mera promessa.’

As normas constitucionais deixaram de ser per-
cebidas como integrantes de um documento
estritamente politico, mera convocagdo a atua-
¢do do Legislativo e do Executivo, e passaram
a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata
por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os direi-

5 Nesse sentido o entendimento do Supremo Tribunal Federal:
RE-AgR 393175/RS - Rio Grande do Sul Ag.Reg. no Recurso
Extraordindrio. Relator(a): Min. Celso de Mello. Julgamen-
to: 12.12.2006. Orgdo Julgador: 2* Turma. Publicagdo DJ:
02.02.2007. Ementa: Pacientes com Esquizofrenia Parandide e
Doeng¢a Maniaco-Depressiva Cronica, com Episédios de Tenta-
tiva de Suicidio — Pessoas Destituidas de Recursos Financeiros
- Direito a Vida e a Satide - Necessidade Imperiosa de se Pre-
servar, por Razoes de Cardter Etico-Juridico, a Integridade Des-
se Direito Essencial - Fornecimento Gratuito de Medicamentos
Indispensdveis em Favor de Pessoas Carentes — Dever Consti-
tucional do Estado (CE arts. 5° caput, e 196) - Precedentes
(STF) - Abuso do Direito de Recorrer - Imposigdo de Multa -
Recurso de Agravo Improvido — O Direito a Satide Representa
Consequéncia Constitucional Indissocidvel do Direito a Vida
- O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituigio da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integri-
dade deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais
e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e mé-
dico-hospitalar. O direito & saude, além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas — repre-
senta consequéncia constitucional indissocidvel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuagdo no plano da organizagio federativa brasilei-
ra, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide
da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censurével
omissao, em grave comportamento inconstitucional. A Inter-
pretagdo da Norma Programdtica ndio pode Transformd-la em
Promessa Constitucional Inconsequente — O caréter programa-
tico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organiza¢do federativa do Estado bra-
sileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel de-
ver, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamen-
tal ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
Distribuicdo Gratuita, a Pessoas Carentes, de Medicamentos
Essenciais a Preservagdo de sua Vida e/ou de sua Saiide: Um
Dever Constitucional que o Estado ndo pode deixar de cum-
prir - O reconhecimento judicial da validade juridica de pro-
gramas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Consti-
tui¢do da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concregio do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Preceden-
tes do STE

tos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos sub-
jetivos em sentido pleno, comportando tutela
judicial especifica.®

Além da previsdo no art. 6°, o texto constitucional,
no art. 196, determina que: “A saude é direito de todos
e dever do Estado”, garantindo ainda “[...] o acesso uni-
versal igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao,

protecio e recuperagio”

Dessa forma, a partir de 1988, a presta¢do dos ser-
vicos de saude pelo Poder Publico passa a ser um direito
de todos os brasileiros, ndo mais se restringindo aqueles
que estivessem inseridos no mercado formal de trabalho.”

Trata-se da universalidade de atendimento.

A efetivacdo de tais servigos deve se dar nas trés
esferas administrativas: Unido, Estados e Municipios, as
quais possuem competéncia comum para formular e exe-
cutar politicas publicas de saude, na forma do art. 23, II

da Constituicao Federal.

Deve-se ter em vista que o proposito do consti-
tuinte, ao estabelecer a competéncia comum dos entes
administrativos para as politicas publicas de satde, ndo
significa que a atuagio deve ser superposta, que todos eles
possuem competéncia irrestrita em todas as questoes, sob
pena de ineficiéncia dos servigos, tendo em vista a mobi-
lizagao de inumeros recursos para a realizagdo das mes-

mas tarefas.®

Visando a efetivacio do comando constitucional,
em setembro de 1990, foi aprovada a Lei Orgénica da
Saude, Lei n. 8.080/90, estabelecendo a estrutura e o fun-
cionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), definindo
0 que cabe a cada um dos entes federativos. De acordo
com o art. 16 da referida lei, cabe a dire¢do nacional do
SUS “[...] prestar cooperagéo técnica e financeira aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o aper-

feicoamento da sua atuagdo institucional’, além de “[...]

¢ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicia-
lizagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 34, p. 12, abr./jun. 2009.
Nas Constituigoes anteriores, a assisténcia médica foi garan-
tida apenas aos trabalhados e dependentes que fossem vincu-
lados ao sistema previdencidrio, ou seja, apenas aqueles que
possufam vinculo formal de trabalho. ZUCCH]I, Paola. O di-
reito a saude nas constitui¢des do Brasil. O mundo da satide,
Sao Paulo, ano 21, n. 3, p. 158, maio/jun. 1997.

8 BARROSO, op. cit., p. 23.
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promover a descentralizagio, para as Unidades Federadas
e para os Municipios, dos servigos e a¢des de saide, res-

pectivamente, de abrangéncia estadual e municipal”

Com relagdo as diregoes estaduais, o art. 17 dispoe
que deverdo promover a descentralizagdo para os Muni-
cipios dos servicos e das agoes de saude de lhes prestar
apoio técnico e financeiro e de executar supletivamente

acoes e servicos de saude.

No tocante as dire¢des municipais, o art. 18 disci-
plina que elas devem planejar, organizar, controlar, gerir

e executar os servi¢os publicos de saude.

Estados e Unido Federal somente devem execu-
tar diretamente politicas sanitarias de modo su-
pletivo, suprindo eventuais auséncias dos Mu-
nicipios. Trata-se de decorréncia do principio
da descentraliza¢do administrativa. Como antes
ressaltado, a distribuicao de competéncias pro-
movida pela Constituicdo e pela Lei n° 8.080/90
orienta-se pelas nog¢des de subsidiariedade e de
municipaliza¢do. A mesma lei disciplina ainda a
participagao dos trés entes no financiamento do
sistema. [...] o fato de um ente da Federagao ser
o responsavel perante a populacio pelo forne-
cimento de determinado bem ndo significa que
lhe caiba custed-lo sozinho ou isoladamente.
Esta, porém, serd uma discussao diversa, a ser
travada entre os entes da Federagéo, e ndo entre
eles e os cidaddos.’

Faz-se necessdria, portanto, a efetivagdo de politi-
cas publicas para que os cidaddos possam, concretamen-
te, ter acesso aos servicos de saude, entendidos eles ndo
apenas em seu aspecto curativo, mas também preventivo,
visando a erradicagdo de moléstias, objetivando o com-

pleto bem-estar fisico, mental e social.

Tendo em vista esse acesso aos servicos de saude, a
Lei 8.080/90, em seu art. 6°, coloca, dentre as atribui¢des
do SUS, a formulagdo da politica de medicamentos. O for-
necimento estatal de medicamentos visa ao atendimento
do principio da integralidade, haja vista que a maioria das
intervengdes em satde implica o uso de medicamentos,

que sdo essenciais para a obten¢ao do resultado.

Deve-se atentar que tal dispositivo fala no carater
integral da assisténcia, ou seja, sendo integral, o planeja-
mento e o controle das acdes de saide siao basilares. As-

sim, o fornecimento de medicamentos, previsto no inciso

° BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicia-
lizagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 34, p. 25, abr./jun. 2009.

VI do art. 6° da Lei n. 8.080/90, que encarrega o SUS da
“[...] formulagdo da politica de medicamentos, equipa-
mentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse
para a saude’, é imperativo, devendo tal assisténcia ser

prestada de forma integral.'’

Verifica-se que, em atendimento aos preceitos
constitucionais e a Lei n. 8.080/90, os individuos tém o
direito a um atendimento integral, preventivo e curativo,
englobando as circunstancias que permitem a condigdo

de vida saudével do individuo.

30 fornecimento de medicamentos pelo
Sistema Unico de Saude

Apesar de positivar a integralidade do atendimen-
to, a competéncia para a distribuicdo de medicamentos
ndo vem tracada de forma explicita na Constitui¢do Fede-
ral ou na Lei n°. 8.080/90, e sim em atos administrativos
dos trés entes, em especial na Portaria n°. 3.916/98, que

estabeleceu a Politica Nacional de Medicamentos (PNM).

Tal Portaria consiste na matriz de toda a estru-
tura de fornecimento de medicamentos, pois as demais
baseiam-se em suas disposi¢oes. Dessa forma, pode-se
afirmar que a formulagdo da Politica Nacional de Medi-
camentos foi o primeiro passo do sistema hoje existente

para a distribuicdo dos medicamentos, delimitando as

portarias seguintes os tragos caracteristicos."

De acordo com tal politica, ao gestor federal in-
cumbird a formulagdo da PNM, envolvendo a elaboragio
da Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME). Aos
Municipios, cabe definir a relagio municipal de medica-
mentos essenciais, executando a assisténcia farmacéutica.
Aos gestores estaduais, caberd definir os medicamentos a
serem adquiridos diretamente pelo Estado, em especial,

aqueles de distribui¢ao em carater excepcional.

Dessa forma, é a Assisténcia Farmacéutica no SUS

que efetiva a distribuicdo dos medicamentos prescritos

10 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal
de medicamentos. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 370, p.
170, 2003.

" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicia-
lizagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 34, p. 25, abr./jun. 2009.
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pelos médicos, na forma da dispensa¢io,'? que necessa-
riamente deve ser efetuada por um profissional farma-

céutico.

A Assisténcia Farmacéutica, de acordo com a Por-
taria n° 204 de 29 de janeiro de 2007, subdivide-se em:
Assisténcia Farmacéutica Basica, Assisténcia Farmacéuti-
ca Estratégica e Assisténcia Farmacéutica de Dispensacdo
Excepcional. A atengdo basica se volta para o atendimen-
to da parcela da populagdo acometida por problemas de
saude mais comuns, sendo gerida, no estado do Parana,
em forma de Consodrcio, que agrega recursos dos trés en-
tes e compra os medicamentos, os quais serdo distribui-

dos pelas Prefeituras Municipais."

Quanto a Assisténcia Farmacéutica Estratégica,
0 Ministério da Saude considera medicamentos
estratégicos aqueles destinados as doengas com
perfis endémicos, que causem impacto socio-
econdmico, cujo controle e tratamento tenha
protocolo e norma estabelecida, como a Tuber-
culose, a Hanseniase, a Diabetes e a AIDS. [...]
a compra dos medicamentos para o tratamento
dessas doengas sdo realizadas pelo Ministério,
que repassa aos Estados e Municipios, ndo po-
dendo ser diretamente comercializados.'*

A Assisténcia Farmacéutica de Dispensacdo Ex-
cepcional foi regulamentada pela Portaria n° 2.577, de
13/11/2006, e se efetiva por meio do fornecimento de me-
dicamentos de uso excepcional, que se destinam ao tra-
tamento de doencas raras ou de baixa prevaléncia, com
indicacdo de uso de medicamento de alto valor unitario,
ou, ainda, aos portadores de doengas cronicas os quais
fazem tratamento de custo elevado. Esses medicamentos
sao financiados pelo Ministério da Saude e pela Secretaria
do Estado de Satde.”

Sao considerados medicamentos excepcionais ou
de alto custo, pelo Ministério da Satde, aqueles se tor-
nam excessivamente caros para serem suportados pela
populagido, em virtude de seu valor unitario ou da croni-

cidade do tratamento. A partir de 1999, foram elaborados

12 De acordo com a Portaria n° 3.916/98, ¢ a dispensagdo o ato
do profissional farmacéutico de proporcionar um ou mais
medicamentos a um paciente, como resposta a receita elabo-
rada por um profissional autorizado.

3 SANTOS, Eliezer Rodrigues dos. O principio da equidade
na gestiao do Programa de Concessio de Medicamentos em
Londrina, 2007. (Trabalho de Conclusido de Curso)-Assis-
téncia Social, Universidade Estadual de Londrina, Londri-
na, 2007. p. 34.

14 Ibidem, p. 34.

1> Ibidem, p. 34.

os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, objeti-
vando a amplia¢do do financiamento, o controle nominal
de pacientes e o monitoramento do comportamento do
mercado farmacéutico. Tais protocolos sdo elaborados
para cada um dos medicamentos considerados de alto
custo, intencionando racionalizar as prescri¢cdes e dis-
pensagoes. Tais protocolos possuem a natureza juridica
de Portarias da Secretaria de Assisténcia a Saude e visam

estabelecer critérios de diagnodstico, tratamento admitido

e medicamentos disponiveis para cada enfermidade.'®

E importante enfatizar que, para a criagdo de tais
protocolos, o Ministério da Saude forma equipes de tra-
balho multidisciplinares, buscando a fundamentac¢éo nas
evidéncias cientificas disponiveis. Esse controle parte da
premissa de que existe um consenso, fundado na experi-
éncia médica e cientifica, de qual o tratamento adequado
para toda e qualquer doenca. Assim, a partir dessa deci-

sao, serd elencado o medicamento a ser fornecido para o

tratamento da enfermidade.!”

Elaborado o Protocolo para determinada doenga,
sera um tratamento indicado, possuindo o cidadio aces-
so a apenas este. Ndo se leva em consideragao particu-
laridades do caso, especificidades do paciente, o fato de
cada organismo responder de uma forma ao tratamento
prescrito. Caso o médico responsavel pelo caso indique
tratamento diverso, ndo terd o paciente acesso ao medi-

camento indicado.'®

Destarte, aquele profissional que acompanha o pa-
ciente, e que pode preescrever o tratamento mais indicado
para o caso, tem sua opinido desconsiderada, o que pode
prejudicar o tratamento, agravando a situagdo do pacien-
te. Assim, em muitas situacdes, o paciente se vé obrigado a
pleitear judicialmente a prestagdo do medicamento indicado

pelo médico.

16 CARVALHO, Luciana Jordao da Motta Armiliato de. Sobre a
politica de dispensa¢ao de medicamentos no Brasil: minimo
necessario para a efetivacao do direito a saude. Revista de Di-
reito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 123, jan./mar. 2008.

17 Ibidem, p. 123.

18 “Mesmo que o paciente seja portador de uma receita emitida
por um médico pertencente a rede publica de satde, nao tera
deferida a dispensacdo de um medicamento, caso este ndo
seja o previsto, nos Protocolos, como o indicado para a sua
enfermidade” CARVALHO, Luciana Jordao da Motta Armi-
liato de. Sobre a politica de dispensacdo de medicamentos
no Brasil: minimo necessério para a efetivagdo do direito a
saude. Revista de Direito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 124,
jan./mar. 2008.
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4 Da judicializacdo no fornecimento estatal de
medicamentos

Conforme visto anteriormente, no que tange a dis-
pensacdo de medicamentos, os padroes do Ministério da
Saude, ao invés de facilitar o acesso da populagdo, dificul-

tam-no, restringindo, desse modo, o direito a satide.

Temos assim configurada uma flagrante contradi-
¢do: médicos que participam do SUS prescrevem
um tratamento para o seu paciente, por entender
ser este o tratamento mais adequado a sua enfer-
midade. Esta decisao é inquestionavel. Mas o pa-
ciente ndo obtém este medicamento caso nao haja
previsao de aplicacdo no Protocolo Clinico. Neste
momento, configura-se um conflito de interesses
que cada vez mais comumente estd sendo resolvi-
do pelo Poder Judicidrio: agdes judiciais sdo pro-
postas com a intengao de obrigar o Poder Executi-
VO a cumprir a sua missao constitucional e forne-
cer o medicamento prescrito, independentemente
da previsdo em qualquer espécie de Portaria."

Além disso, a politica de distribui¢io de medica-
mentos, quando de sua efetivagio, acaba sendo, em muitas
situagdes, ineficaz. Tal politica foi elaborada apds ampla dis-
cussdo publica, com a participa¢do da comunidade cienti-
fica, porém, quando da elaboragio, ndo se preocupou com
as particularidades sociais e culturais de cada regido. Assim,
cabe aos Estados e Municipios, que detém uma pequena alo-
cagdo de recursos orcamentdrios, adequar a PNM a realida-
de local. Para que se concretize o direito a saude, portanto,é
necessaria a atuac¢do jurisdicional, que acaba preenchendo
o vazio deixado pelo Estado, buscando o Poder Judiciario

mecanismos de satisfacdo das demandas urgentes na drea da

saude.?

Tendo o Poder Executivo feito a opgao de limitar
o acesso da populagdo aos medicamentos por meio das
Portarias, surge para o jurisdicionado a necessidade de
pleitear o fornecimento dos medicamentos pela via judi-
cial. Assim, entende a doutrina que ocorreu uma judicia-

lizagao das politicas de satide no Brasil.

O Poder Executivo argumenta que tais Protocolos

sao necessarios, devendo ser eleitas prioridades, confor-

Y CARVALHO, Luciana Jordao da Motta Armiliato de. Sobre a
politica de dispensa¢ao de medicamentos no Brasil: minimo
necessario para a efetivacao do direito a saude. Revista de Di-
reito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 124, jan./mar. 2008.

% CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Lucia-
na Jorddo da Motta Armiliato de. Riscos da superlitiga¢do no
direito a satde: custos sociais e solugdes cooperativas. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 32, p. 133, out./dez. 2008.

me as regras orgamentdrias existentes. Aduz, ainda, que a
judicializacdo das politicas ptblicas de satide acarreta em

uma cogestao delas pelo Poder Judiciario.

Ademais, discute-se a competéncia para o forne-
cimento de cada medicamento. Os Protocolos dividem
a competéncia entre os entes da Federacdo, sendo cada
um responsavel pelo fornecimento de determinados me-
dicamentos. Assim, comumente aquele ente que ndo seria
competente, de acordo com o Protocolo, quando instado
na via judicial para a prestagdo do medicamento, alega ser

parte ilegitima na agdo.

Os Protocolos sdo também utilizados para afastar
o fornecimento de insumos, tais como fraldas infantis ou
geriatricas, e de equipamentos e medicamentos importa-
dos. Dessa forma, aquele cidadao que necessita de uma
cadeira de rodas adaptada, ou de medicamentos de ponta
para tratamento de doengas graves, que niao sdo comer-
cializados no Brasil, ndo os terd fornecidos pelo Poder

Executivo.?!

Outra alega¢do bastante comum ¢é a de que falta
interesse de agir em referidos pedidos judiciais, tendo em
vista a previsdo, nos Protocolos, de medicamentos simi-
lares aqueles indicados pelo médico, para o tratamento da

mesma moléstia.

Tais argumentagdes devem ceder diante da neces-
sidade de acesso do paciente ao medicamento. Nao pode
o Poder Publico, baseado em Protocolos, meros atos ad-
ministrativos, negar aplicabilidade ao direito fundamen-

tal a saude, assegurado constitucionalmente.

Os direitos fundamentais sociais decorrem da
busca do atendimento das necessidades hu-
manas; eles correspondem a imperativos da
dignidade humana e deveriam ser satisfeitos
independentemente da provisdo do mercado.
Todavia, como observou ANA PAULA DE
BARCELLOS, em estudo especifico sobre o
tema, a positivacdo desses direitos em cartas
constitucionais nao foi suficiente para garantir
sua exigibilidade, pois a juridicidade desses di-
reitos apresenta dificuldades de ordem tedrica e
de natureza técnico-juridica. De fato, como foi
demonstrado, ainda existem doutrinadores que
negam a possibilidade de exigir diretamente
em juizo a realizagdo do objeto constitucional-
mente previsto nestas normas jusfundamentais

2l CARVALHO, Luciana Jordio da Motta Armiliato de. Sobre a
politica de dispensa¢ao de medicamentos no Brasil: minimo
necessario para a efetivacao do direito a saude. Revista de Di-
reito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 126, jan./mar. 2008.
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seja em virtude de seu carater aberto, carente
de concretizagao (que bem poderia ser realiza-
da pelo préprio Judicidrio), seja em virtude da
concepgdo (hoje ja demonstrada equivocada)
de que particularmente estes direitos depen-
deriam de provisao economica e, portanto, ndo
poderiam ser realizados sem a necesséaria in-
termediagdo do legislador, democraticamente
eleito. Nao poderia o Judicidrio determinar seu
cumprimento exclusivamente com fulcro nas
normas constitucionais.

Conforme visto, essa concep¢do é equivocada.
Deve o Judicidrio observar as normas previstas no texto
constitucional e demais legislacdes que se sobreponham a
referidos atos administrativos. As normas constitucionais
possuem aplicabilidade imediata, devendo tais decisdes

assegurarem o direito a saude da populagio.

A determinagdo de competéncia nesses atos nao
pode se sobrepor a diretriz constitucional que determina
a solidariedade entre os entes da Federa¢do na prestagdo
dos servigos publicos de saude, ndo se podendo falar em
parte ilegitima. Também infundada a alegacédo de ausén-
cia de interesse de agir. Esses medicamentos similares
disponiveis para o fornecimento nao possuem necessa-
riamente o mesmo principio ativo, podendo causar efei-
tos diversos do esperado, efeitos esses que podem, inclu-

sive, ser prejudiciais ao paciente.

O objetivo de cumprimento dos Protocolos de
dispensag¢do ndo pode se sobrepor ao direito a satde dos
pacientes. Medicamentos similares ndo sdo os mesmos
indicados aos pacientes, ndo se devendo assumir o ris-
co de ministrar medica¢do sem indica¢ao ou prescri¢do
médica. Tal responsabilidade ndo pode ser assumida pelo
Poder Judiciario. Ainda que os firmacos sejam similares,
nao é possivel que se imponha a utilizagdo de um medica-
mento, havendo prescri¢do de outro. A escolha do médico

ndo pode ser desconsiderada com o tinico objetivo de se

cumprir regras orcamentarias e organizacionais do SUS.?

Tendo em vista referidas situacdes, uma parcela

da doutrina entende que tais direitos somente possuem

2 BARCELLOS, Ana Paula de apud OLSEN, Ana Carolina
Lopes. A eficdcia dos direitos fundamentais sociais. Dis-
ponivel em:  <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstre-
am/1884/3084/1/Disserta%E7%E30+Ana+Carolina+Lopes+
Olsen.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2011.

2 CARVALHO, Luciana Jordio da Motta Armiliato de. Sobre a
politica de dispensa¢ao de medicamentos no Brasil: minimo
necessario para a efetivacao do direito a saude. Revista de Di-
reito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 126, jan./mar. 2008.

eficdcia para assegurar o chamado “minimo existencial’,
aquela parcela de direitos que seriam considerados mais
relevantes por integrarem o nucleo da dignidade da pes-

soa humana.

ROBERT ALEXY concebeu o minimo existen-
cial como uma regra, resultante de analise entre
o principio da dignidade da pessoa humana e
da igualdade material de um lado e os princi-
pios da separacdo dos poderes, levando-se em
considera¢do a competéncia orcamentdria, a
competéncia do legislador e o limite originario
de direitos fundamentais de terceiros. Neste as-
pecto, desenvolveu os seguintes argumentos: a)
o principio da separa¢do dos poderes e a vin-
culagdo orcamentdria nido sio absolutos, pois
encontram limites dentro da prépria Constitui-
¢do, sendo meios para atingir os fins constitu-
cionais (entre os quais, a prote¢ao da dignidade
humana); b) o contetido da dignidade humana
¢é muito importante para ser deixado ao arbitrio
do legislador, de modo que sua competéncia
pode ser minorada (ideia reitora). A proporcio-
nalidade entra para se evitar que a prote¢do do
minimo existencial onere excessivamente ou-
tros direitos (de terceiros) ou principios cons-
titucionais.

Verifica-se assim que o minimo existencial é o
conjunto de situagdes materiais minimas a que
todo o homem tem direito; sdo as bases irredu-
tiveis, inegaveis, imprescindiveis para a digni-
dade da pessoa humana.?
Nio hd que se discutir com relagdo a essenciali-
dade do direito a saude, intimamente relacionado com o
direito a vida, e também com o direito a vida com digni-
dade. Negar acesso ao tratamento prescrito por um médi-

co a um doente é negar dignidade a esse doente.

Além dos medicamentos, também deve ser opor-
tunizado ao paciente acesso aos insumos necessarios para
seu tratamento, como, por exemplo, fraldas geridtricas,
que muitas vezes sdo negadas a pessoas que delas neces-

sitam.?

# ALEXY, Robert, apud KIYAMA, Pamela Sumi. Gastroplastia:
acesso a saude garantido somente através do poder judicia-
rio? Revista de Direito Social, Porto Alegre, v. 26, p. 111, abr./
jun. 2007.

» “Com a previsdo de que, como direito social, toda pessoa tem
direito ao acesso a medicamentos, insumos, equipamentos e
demais produtos necessérios a preservagao da saude, as de-
mandas judiciais, quando da obstaculizagio por parte das
politicas deficitarias, passam a ser, aparentemente, um dos
caminhos mais eficientes a concretizacido do direito a saude”
CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Lucia-
na Jordio da Motta Armiliato de. Riscos da superlitiga¢do no
direito a satde: custos sociais e solugdes cooperativas. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 32, p. 130, out./dez. 2008.
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Milena Mara da Silva Ricci

O Poder Judiciario ndo pode assumir uma pos-
tura passiva diante da sociedade. Na perspecti-
va substancialista, concebe-se ao Poder Judici-
ario uma nova inser¢io no ambito das relagoes
dos poderes de Estado, levando-o a transcender
as fungdes de checks and balances, ou seja, como
bem lembra VIANNA, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais poderes, o Judicidrio, na
tese substancialista, deve assumir o papel de um
intérprete que poe em evidéncia, inclusive contra
as maiorias eventuais, a vontade geral implici-
ta no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios como de valor
permanente na sua cultura de origem e na do
Ocidente. [...] Se a Constituicdo condensa nor-
mativamente valores indispenséveis ao exerci-
cio da cidadania, nada mais importante do que

a busca (politica, sim, mas também) juridica de

sua afirmacio (realizagdo, afirmagio).?

Assim, em caso de omissdo, inércia, dos demais
Poderes, deve o Poder Judicidrio assumir uma postura,
objetivando a efetivacao dos direitos fundamentais, ndo
podendo negar acesso aos cidaddos que necessitam de

uma politica eficaz de saude.

Porém, néo se pode afirmar que todo medicamen-
to ou insumo deva ser fornecido para que ocorra a ob-
servancia do direito fundamental, sem que haja qualquer
critério. Deve-se considerar o fornecimento de itens que

realmente sejam necessarios aos destinatdrios da tutela.

Luiz Roberto Barroso entende que o cidadéo ape-
nas podera pleitear medicamentos que se encontram
descritos nas listas elaboradas pelo Poder Publico, po-
dendo ocorrer o pleito de alteracao das referidas listas,
por meio de demandas coletivas ou de controle abstrato
de constitucionalidade, em que se produzird efeitos erga
omnes. Dentro dessas demandas, objetivando a alteragdo
das listas, outros pardmetros devem ser observados, quais
sejam: a) o Judiciario s6 pode determinar a inclusdo, em
lista, de medicamentos de eficacia comprovada, excluin-
do-se os experimentais e os alternativos; b) deverd optar
por substancias disponiveis no Brasil; ¢) deverd optar
pelo medicamente genérico, de menor custo; d) devera
considerar se 0 medicamento ¢ indispensavel para a ma-

nuten¢io da vida.”

% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 46-49.

# BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicia-
lizagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagio judicial. Revista
de Direito Social, Porto Alegre, v. 34, p. 40-41, abr./jun. 2009.

Nio obstante valiosa posicao doutrindria, enten-
de-se que a existéncia do medicamento na lista ndo pode
vincular o pedido do jurisdicionado. Estar-se-ia negando
acesso ao Judicidrio aqueles que necessitam de determi-
nados medicamentos para ver efetivado seu direito a sad-
de, violando o art. 5°, XXXV da Constitui¢io Federal.®
Tais critérios podem servir de parametro aos magistrados,
ainda que em agdes individuais, pleiteando o fornecimen-

to de insumos ou medicamentos nao incluidos nas listas.

5 Conclusao

Sendo o direito a saude indissociavel do direito
a vida, integrando o conceito de dignidade da pessoa
humana, o acesso a saude ndo pode ser negado. Tal ne-
gativa acarreta em negativa de eficicia do mandamento
constitucional de que a satde é dever de todos, e dever do
Estado. Dessa forma, entendemos possuirem as normas
constitucionais efetividade imediata, ndo se falando em
restricdo de acesso da populagio as politicas publicas de

saude.

Esse direito abrange o acesso aos medicamentos
necessarios para o tratamento das moléstias. Porém, em
muitos casos o Poder Publico ndo fornece tais medica-
mentos, restringindo o acesso da populagdo. Assim, a po-
pulagdo leva ao Poder Judicidrio a responsabilidade no
fornecimento dos medicamentos. Assume o Poder Judi-
ciario, dessa forma, a responsabilidade na concretiza¢ao
de uma politica publica que deveria ser elaborada e efeti-

vada pelo Poder Executivo.

Isso acontece para que o direito da populagio seja
garantido. O acesso aos medicamentos e aos insumos
necessarios para o tratamento, quando negado, significa
negativa de acesso ao direito a saude da populagio, acar-
retando, em muitas situa¢des, uma violacdo do direito a
vida. Necessaria, portanto, a interven¢ao do Poder Judi-
ciario, pois o direito a saude deve se sobrepor a gestio

orcamentaria e organizacional do SUS.

Porém, o acesso a tais politicas ndo pode ser am-
plo, irrestrito. Deve o Poder Judiciario estabelecer crité-
rios que norteiem suas decisdes, garantindo que o acesso

ndo se dé a poucos em detrimento do restante da po-

2 Art. 5° [...] XXXV - alei ndo excluiré da apreciacdo do Poder
Judiciério lesao ou ameaga a direito.
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pulagdo. Assim, naquelas situagdoes em que se verifica a
imprescindibilidade do acesso aquele medicamento, ndo
podendo ser substituido por um previsto no Protocolo,
deve o Poder Judicidrio agir. Quando for possivel a subs-
titui¢do, sem prejuizo a satde do paciente, ndo é necessa-
ria a intervenc¢do. Dessa forma, para que efetivamente se
cumpra o mandamento constitucional, deve-se objetivar

o acesso igualitdrio as politicas publicas de saude.
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