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RESUMO:

O direito a saude, ai compreendida a assisténcia farmacéutica,
tem status de direito fundamental em nosso ordenamento e como tal
merece e exige plena eficdcia. A omissdo e/ou ineficacia do Estado na
prestacdo dessa assisténcia médico-farmacéutica deu azo ao fenémeno
que vem sendo denominado judicializacdo da saude, compreendido como
a provocacao e a atuacao do Poder Judiciario em prol da efetivacdo dessa
assisténcia. Quando o Judiciario determina ao Estado que forneca
determinado medicamento, atendimento meédico ou insumo terapéutico
deve fazé-lo com cautela, a fim de nao ofender a Constituicao e a lei, bem
como nao inviabilizar o funcionamento da maquina estatal. Dai a
necessaria analise realizada neste trabalho acerca do cipoal de normas e
entes relativos a prestacdo de assisténcia médico-farmacéutica, bem
como a sugestdo de critérios a serem observados nas demandas que
envolvam o tema. Essa analise, associada ao relato de exitosa experiéncia

na comarca de Ribeirdo Preto-SP, demonstra que € possivel, de forma

! Elaborado em Dez/07

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

objetiva e racional, conferir efetividade ao direito fundamental a saude por

meio do sistema processual vigente.
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critérios; experiéncias

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. O direito a
saude e a assisténcia farmacéutica na
Constituicdo Federal. 2.1. A vedacdo da
atuacdo do juiz como legislador positivo.
2.2. A necessidade de previsao
orcamentaria. 3. Limites da concretizagdo
judicial do direito a saude. 3.1. O principio
da proporcionalidade. 3.2. O principio do
minimo existencial versus o principio da
reserva do possivel. 4. O direito a saude e a
assisténcia farmacéutica na legislacao
infraconstitucional: a Lei do SUS e o
Estatuto do Idoso. 4.1. A distribuicdo de
competéncias entre os entes federativos. 5.
A efetivacdo do direito a saude e a
assisténcia farmacéutica mediante
intervencao do Poder Judiciario: critérios. 6.
Instrumentos processuais disponiveis. 7.
Experiéncias inovadoras. 8. Conclusdo. 9.

Referéncias bibliogréficas.

1. Introducéao

“A saude é um direito de todos e um dever do Estado”. Com
essas palavras a Constituicdo Federal de 1988 abre seu art. 196 para

expressar o compromisso do Estado de garantir a todos os cidadaos o
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pleno direito a saude. Essa garantia, conforme a literalidade do artigo
mencionado, sera efetivada “mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢cos para sua promocao, protecao e

recuperacao”.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o exemplo da
Organizacao Mundial de Saude, reservou um lugar de destaque para a
saude, tratando-a, de modo inédito no constitucionalismo patrio, como um

verdadeiro direito fundamental.

Qualificar um dado direito como fundamental ndo significa
apenas atribuir-lne uma importancia meramente retdrica, destituida de
qualquer consequéncia juridica. Pelo contréario, conforme se vera ao longo
deste estudo, a constitucionalizacdo do direito a saude acarretou um
aumento formal e material de sua forca normativa, com indmeras
consequéncias praticas dai advindas, sobretudo no que se refere a sua
efetividade, aqui considerada como a materializagao da norma no mundo
dos fatos, a realizacao do direito, o desempenho concreto de sua funcéo
social, a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser

normativo e o ser da realidade social?.

Para cumprimento desse dever que a Constituicdo Ilhe impde,
o Estado instituiu entidades publicas, ora pertencentes a Administracao
direta, ora a Administracdo indireta, bem como criou mecanismos de
cooperacdo entre essas entidades e entre entidades do setor privado, de
modo que a execucdo das politicas publicas de saude se efetive de modo
universal e igualitario, observando as peculiaridades regionais e sociais da

populacdo que atende.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas:
limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira. 3® ed. Sao Paulo: Renovar, 1996, p.
83.

http://bdjur.stj.gov.br




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

A razdo de ser dessa complexa estrutura de atuacdo néao
poderia ser outra sendo a ditada pela propria Constituicdo Federal:

garantir a todos o direito a saude.

No entanto, de forma paradoxal, pela sua propria extensao e
complexidade, essa estrutura vem se mostrando ineficaz. Seu
funcionamento demanda alto custo, ha falta de investimentos, a
pluralidade de normas ndo raro gera controvéersias que dificultam a
atuacdo, enfim, ha uma série de elementos que podem ser apontados

como causas da “faléncia” dessa estrutura.

A prestacdo de assisténcia farmacéutica, ou, melhor dizendo, a
falta ou a falha na prestacdo da assisténcia farmacéutica é um fator que
evidencia a ineficiéncia da estrutura do SUS - Sistema Publico de Saude e

caracteriza patente afronta ao direito fundamental a saude.

No momento o assunto é candente na comunidade juridica, na
comunidade médico-farmacéutica, na Administracdo e na imprensa. Isso
porque a populacdo tem se valido do Poder Judiciario para executar essa
prestacdo, ou seja, o Judiciario tem sido provocado a coagir a
Administracdo a cumprir o dever que a Constituicao Ihe impde,

garantindo, assim, o exercicio do direito a Saude.

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

dos medicamentos”.

O direito de se valer do Poder Judiciario para executar essa
obrigacdo € tédo certo quanto o dever do Estado a prestacdo de
atendimento meédico e assisténcia farmacéutica, tanto que a propria

Constituicdo Federal o assegura (artigo 5°, inciso XXXV).
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No entanto, quando a Administracdo é constrangida, nas vias
jurisdicionais, a prestar, indiscriminadamente, atendimento médico e
assisténcia farmacéutica, os cofres publicos sofrem grande prejuizo,
comprometendo o funcionamento do Estado como um todo e ndo apenas

da estrutura do SUS.

O presente trabalhado tem por fim analisar as peculiaridades
dessa “judicializacdo da prestacdo de assisténcia meédico-farmacéutica”,
indicando os principais aspectos a serem observados por aqueles que a
pleiteiam e a concedem, de modo a racionalizar e equilibrar os direitos

que dela sao objeto.

Num primeiro momento, discorremos brevemente sobre o
direito a saude e sua regulamentacao, constitucional e infraconstitucional,
bem como sobre os principios que informam sua interpretacdo e a

interpretacdo da atuacao jurisdicional na efetivacdo de politicas publicas.

Posteriormente tratamos de alguns aspectos que, a despeito
das discussdes tedricas, possuem relevancia pratica no manejo das acoes
judiciais, como a questdo da competéncia do ente publico — que interfere
na legitimidade passiva processual — e a questdo da escolha do

procedimento a ser utilizado.

Por fim, trouxemos a baila noticia de experiéncia pratica da
comarca de Ribeirdo Preto-SP, que tem se mostrado eficaz e afim com os

critérios que devem nortear a “judicializacado da assisténcia farmacéutica”.

2. O Direito a saude e a assisténcia farmacéutica na
Constituicao Federal

Nado se pode afirmar que as Constituicbes passadas foram
totalmente omissas quanto a questdo da saude, j4 que todas elas
apresentavam normas tratando dessa tematica, geralmente com o intuito

de fixar competéncias legislativas e administrativas. Entretanto, a
- 5
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Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a
saude, tratando-a como direito fundamental, demonstrando com isso uma
estreita sintonia entre o texto constitucional e as principais declaracoes

internacionais de direitos humanos.

E oportuno ressaltar que declaragdes internacionais foram
fundamentais para o reconhecimento dos direitos sociais, entre 0os quais o
direito a saude. Isso porque apds a Segunda Guerra Mundial, quando o
mundo todo restou abalado com as atrocidades sofridas e a sociedade
internacional passou a questionar as condi¢cdes humanas e a necessidade
de garantia efetiva dos direitos humanos, os Estados viram-se obrigados a

atribuir sentido concreto aos direitos sociais.

Esse movimento iniciou-se em 1948 com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, “fonte mais importante das modernas
constituicdes®”, estabelecendo um vasto campo de dispositivos referentes

aos direitos sociais, em especial a saude. Vejamos:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuéario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

A partir desses documentos declaratérios de direitos humanos,
os ordenamentos juridicos de cada pais tendem a garantir internamente
os direitos fundamentais (sem perder de vista a necessidade conjunta de
internacionalizacdo), sob uma perspectiva de generalizacdo (extensédo da

titularidade desses direitos a todos os individuos).

No Brasil, a influéncia proporcionada por essas declaracdes de
direitos atingiu seu ponto maximo com a promulgacdo da Constituicdo

Federal de 1988, cujo texto apresenta diversos dispositivos que tratam

3 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Direito Internacional do Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr,
1987, p. 31.
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expressamente da saude, tendo sido reservada, ainda, uma secao

especifica sobre o tema dentro do capitulo destinado a Seguridade Social.
O art. 6° informa que a saude € um direito social.

No artigo 7° ha dois incisos tratando da saude: o IV, que
determina que o salario-minimo devera ser capaz de atender as
necessidades vitais basica do trabalhador e sua familia, inclusive a saude,
entre outras, e o XXII, que impde a reducdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

De acordo com o art. 23, inc. Il, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios possuem competéncia comum para cuidar

da saude.

Pelo artigo 24, inc. XIl, a Unido, os Estados e o Distrito
Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre a defesa da
saude. Ressalte-se que os Municipios, por forca do art. 30, inc. I, também
podem legislar sobre a saude, ja que se trata de assunto de inegavel
interesse local, até porque a execucdo dos servicos de saude, no atual

estagio, esta, em grande parte, municipalizada.

O art. 30, inc. VII, confere aos Municipios a competéncia para
prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado,

servicos de atendimento a saude da populacéao.

Por forca da Emenda Constitucional 29, de 13/9/2000, foi
acrescentada a alinea “e” ao inc. VIl do art. 34, possibilitando a
intervencédo da Unido nos Estados e no Distrito Federal no caso de n&o ser
aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencédo e

desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de saude.

A mesma Emenda Constitucional, modificando o inc. |1l do art.

35, previu a possibilidade de intervencdo dos Estados nos Municipios, na
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hipétese de nao ser aplicado o minimo exigido da receita municipal na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servi¢os publicos

de saude.

Ressalvou-se, ainda, por forca da EC 29/00, que a vinculacao
de receitas de impostos nao se aplica a destinacdo de recursos para as

acdes e servicos publicos de saude (art. 167, inc. 1V).

De acordo com o artigo 196, a saude passou a ser considerada
como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua

promocao, protecéo e recuperacao.

O artigo 197 reconheceu que as ac¢des e servi¢cos de saude sao
de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da

4, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua

lei
execucao ser feita diretamente ou por intermédio de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Ressalve-se que o art.
129, inc. 11, atribui ao Ministério Publico a funcdo de zelar pelo efetivo
respeito aos servicos de relevancia publica executados com vistas a
atender aos direitos garantidos na Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia, o que denota a preocupacdo do constituinte
em dar efetividade ao direito a saude, ja que o considerou expressamente

como um servico de relevancia publica.

O art. 198 formulou a estrutura geral do sistema uUnico de
saude, considerando-o uma rede regionalizada e hierarquizada,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: a) descentralizacéo,
com direcdo unica em cada esfera de governo; b) atendimento integral,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos

assistenciais; c¢) participacdo da comunidade. Esse sistema sera financiado

4 Atualmente, a Lei 8.080/90 fornece a regulamentacéo geral do sistema nacional de
saude.
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com recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes (81°), ficando previstos
recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em ac¢des e servicos
publicos de saude (88 2° e 39).

Pelo art. 199, foi facultada a iniciativa privada a assisténcia a
saude, podendo as instituicdes privadas participar de forma complementar
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas
e as sem fins lucrativos (81°), vedando a destinagdo de recursos publicos
para auxilios ou subvencgfes as instituicbes privadas com fins lucrativos
(82°), bem como a participacéo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei (83°).

O artigo 200 enumera, nao exaustivamente, as atribuicdes do
sistema uUnico de saude, a saber: a) controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude e participar da producao
de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e
outros insumos; b) executar as acbes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador; c) ordenar a
formacdo de recursos humanos na area de saude; d) participar da
formulacéo da politica e da execucao das acdes de saneamento basico; e)
incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico; f) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle
de seu teor nutricional, bem como bebidas e &guas para consumo
humano; g) participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos; h) colaborar na protecdo do meio ambiente, nele

compreendido o do trabalho.

O art. 208, inc. VII, inclui a assisténcia a saude entre os

programas destinados a suplementar a educac¢éo no ensino fundamental.
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O art. 220, 83°, inc. Il, prevé a possibilidade de, por meio de
lei federal, ser restringida a propaganda de produtos, praticas e servicos

que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

O art. 227 determina que é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, entre outros, o direito a
saude. O 81° desse artigo prevé a participacdo de entidades nao-
governamentais na promocdo de programas de assisténcia integral a
salude da crianca e do adolescente, determinando ainda a aplicacdo de
percentual dos recursos publicos destinados a sadde na assisténcia

materno-infantil (inc. I).

Por fim, o Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias
também possui algumas regras tratando da saude, como a do art. 53, inc.
IV, que assegura aos ex-combatentes da 22 Guerra Mundial e seus
dependentes a assisténcia médica e hospitalar gratuita, e outras regras
que, em geral, prevéem percentuais minimos de alocacdo de recursos
para o setor de saude (art. 55, 77 e outros) ou tratam do Fundo de
Combate a Erradicacdo da Pobreza, criado pela Emenda Constitucional n.
31, de 14/12/2000, que tem como objetivo viabilizar a todos os brasileiros
acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serao aplicados em
acbes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacao, saude, reforco de
renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados

para melhoria da qualidade de vida.

Como se observa, muitas sdo as normas constitucionais que
tratam, diretamente, da saude, o que demonstra a preocupacdo do poder
constituinte, inclusive o derivado, em dar plena efetividade as acdes e

programas nessa area.

Todas essas normas possuem, em maior ou menor grau,
eficacia juridica e podem ser utilizadas para fundamentar pedidos ou
decisbes em que esteja em jogo a realizacdo do direito a saude. Séao

amplas as possibilidades de concretizagao judicial desse direito, sobretudo
s 10
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se tiver sempre em mente o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais. Ha, porém, limites, pois em uma democracia ndo ha

direitos absolutos.

O dilema do juiz, ao decidir um caso envolvendo a aplicagao
do direito a saude, é extrair da norma constitucional sua maxima eficacia
juridica sem ultrapassar os limites que lhes sdo impostos. Esses limites
sdo basicamente trés, que se interagem e se completam: a reserva de

consisténcia, a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade.

Antes, porém, de analisar cada um desses limites é preciso
verificar alguns aspectos que frequentemente tém sido invocados para
impedir uma atuacao judicial mais ativa na concretizacdo de politicas

publicas.

2.1. A vedacao da atuacao do juiz como legislador positivo.

O argumento da vedacado da atuacdo do juiz como legislador
positivo é freqientemente invocado, sobretudo pelo Supremo Tribunal
Federal, como Obice de concretizacdo de normas constitucionais pelo

Judiciario. Esse conceito pode ser extraido da seguinte deciséo:

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI
FORMAL TRADUZ LIMITACAO AO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL DO ESTADO. — A reserva de lei constitui
postulado revestido de funcdo excludente, de carater
negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer
intervengdes normativas, a titulo primario, de Orgéos
estatais nao-legislativos. Essa clausula constitucional, por
sua vez, projeta-se em uma dimensdo positiva, eis que a
sua incidéncia reforca o principio, que, fundado na
autoridade da Constituicdo, impde, a administracdo e a
jurisdicdo, a necessaria submissdo aos comandos estatais
emanados, exclusivamente, do legislador. — Ndo cabe, ao
Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na anémala condicao
de legislador positivo (RTJ 126/48 — RTJ 143/57 — RTJ

11
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146/461-462 — RTJ 153/765 — RTJ 161/739-740 — RTJ
175/1137, v.g.), para, em assim agindo, proceder a
imposi¢cao de seus proprios critérios, afastando, desse modo,
os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional,
s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E
que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que né&o
dispbe de funcédo legislativa — passaria a desempenhar

z

atribuicdo que l|he é institucionalmente estranha (a de
legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de
um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que ndo |he pertence, com evidente
transgressdo ao principio constitucional da separacdo de
poderes”®.

Objetiva-se, com isso, impedir que 0 juiz, mesmo verificando
uma situacdo de inconstitucionalidade por omissédo total ou parcial, em
que uma determinada lei confere direitos apenas a determinadas pessoas,
excluindo outras em situacdo semelhante sem um critério razoavel para
tanto, corrija a situacdo, se para isso houver necessidade de ampliar a

abrangéncia da norma.

2.2 A necessidade de previsao orcamentaria

A necessidade de previsdo orcamentaria € apontada, muitas
vezes, como um limite a atuacao do Estado para a efetivacdo de direitos
sociais. Trata-se de pensamento equivocado, pois a necessidade de
previsdo orcamentaria para realizacdo de despesas publicas é regra
dirigida essencialmente ao administrador, ndo ao juiz, que pode deixar de
observar o preceito para concretizar uma outra norma constitucional,

através de uma simples ponderacao de valores.

A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de programas ou
projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a
realizacdo de despesas que excedam os créditos orcamentarios (art. 167,

inc. 1), bem como a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de

° RE 322348 AgR/SC.
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recursos de uma categoria de programacdo para outra ou de um Orgao

para outro, sem prévia autorizacao legislativa (art. 167, inc. VI).

Percebe-se, portanto, que houve uma preocupacdo do
constituinte em planejar todas as despesas realizadas pelo Poder Publico.
Porém, é 6bvio que isso ndo impede o juiz de ordenar que o Poder Publico
realize determinada despesa para fazer valer um dado direito
constitucional, até porque as normas em colisdo (previsdo orcamentaria
versus direito fundamental a ser concretizado) estariam no mesmo plano
hierarquico, cabendo ao juiz dar prevaléncia ao direito fundamental dada

a sua superioridade axiolégica em relacdo a regra orcamentéria.

Nesse sentido, vale destacar a importante decisdo do Min.
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Pet. 1.246-SC,

vejamos:

Y

(...) entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a
salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica
(art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse
dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel opgdo: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saide humana®.

Portanto, como ficou demonstrado, “o simples argumento de

limitacdo orcamentaria, ainda que relevantes e de observancia

% O Promotor de Justica e Mestre em Direito Publico pela UERJ Marcos Masseli Gouvéa
critica o posicionamento extremista do Ministro Celso de Mello. De acordo com seu
entendimento, “atividade burocratica que cerca a implementagéo do fornecimento estatal de
medicamentos (notadamente aquela ligada a previsdo e ao controle orcamentérios), de fato,
pode ceder espaco a outras normas sobranceiras (prioritarias por imperativo constitucional
ou jusfundamental) quando de sua aplicagdo, mas nem por isso deve ser considerado um
‘problema secundario’ ou burocratico. O tom do aresto coligido, porém, parece olvidar que o
orcamento publico, ele também, é algo ‘previsto constitucionalmente’, correspondendo aos
importantes imperativos de transparéncia e racionalizacdo da gestdo financeira” (GOUVEA,
Marcos Masseli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Disponivel em:
<http://www.nagib.net/texto/varied_16.doc> Acesso em: 14 abr. 2007..
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indispensavel para a analise da questao, ndo bastam para limitar o acesso

dos cidaddos ao direito a satde garantido pela Constituicdo Federal”’.

3. Limites da concretizacao judicial do direito a saude

Como ja mencionado anteriormente, a saude é um direito
fundamental e os direitos fundamentais, por decorrerem da Constituicao,
tém um grau maximo de juridicidade e normatividade, razdo pela qual a
busca de sua efetividade deve se tornar quase uma obsessdo do agente
concretizador da norma constitucional. Apesar disso, é preciso reconhecer

que essa concretizagao encontra limites.

Inicialmente, ha limites decorrentes da prépria abrangéncia do
direito a saude, ja que os direitos fundamentais, por natureza, sao
passiveis de limitacdo, inclusive pelo proprio legislador ordinario. Até
valores a principio absolutos, como a vida, podem sofrer limitacdes
normativas, a ponto de se admitir a legitima defesa como excludente de
antijuridicidade do crime de homicidio ou de se autorizar a pena de morte

em caso de guerra, por exemplo.

Vale destacar ainda que diante da estrutura principiolégica dos
direitos fundamentais, torna-se facil perceber que esses direitos ndo sao
absolutos, pois eles se limitam entre si, sobretudo quando se esta diante
de uma Constituicdo como a brasileira, que, democraticamente, acolheu

interesses até antagonicos de diversas classes sociais.

Assim, para que sejam fixadas balizas seguras e objetivas
para solucionar esses casos de colisdo de direitos fundamentais, é
necessario analisar o principio da proporcionalidade, que é o primeiro

limite & concretizacao judicial do direito a saude.

” VIOLA. Luis Armando. O Direito Prestacional a Saude e sua Protecdo Constitucional.
Disponivel em:
<www.fdc.br/Arquivos/Mestrado/Dissertacoes/Integra/LuisArmando.pdf.> Acesso em: 13
abr. 2007.
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3.1. O principio da proporcionalidade

Como se assinalou, os direitos fundamentais, dada a carga
axiologica neles inserida, tipica de normas-principios, vivem em um

estado de tens&o permanente, limitando-se reciprocamente.

Por esse motivo, havendo uma colisdo entre direitos
fundamentais, é possivel limitar o raio de abrangéncia de um desses
direitos com base no principio da proporcionalidade, visando dar maior
efetividade ao outro direito fundamental em jogo. Serve, portanto, a
proporcionalidade como critério de afericdo da validade de limitacdes aos

direitos fundamentais.

A doutrina, inspirada em decisbes da Corte Constitucional
Alema, tem apontado trés dimensfes ou critérios do principio da
proporcionalidade: a adequacao, a necessidade ou vedacao de excesso e a
proporcionalidade em sentido estrito. Sera possivel uma limitacdo a um
direito fundamental se estiverem presentes na medida limitadora todos

esses aspectos.

Os critérios acima mencionados correspondem,
respectivamente, as seguintes perguntas mentais que devem ser feitas

para se analisar a validade de medida limitadora:

a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o
resultado almejado?; b) o meio escolhido foi o ‘mais suave’
OU O menos oneroso entre as opc¢des existentes? c¢) o
beneficio alcancado com a adocdo da medida buscou
preservar direitos fundamentais mais importantes
(axiologicamente) do que os direitos que a medida limitou?®.

Sendo afirmativas todas as respostas, sera legitima a limitagao

ao direito fundamental.

8 LIMA, George Marmelstein. Limitacdes ao direito fundamental & acédo. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2627 > Acesso em: 13 abr. .2007.
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Como explica Willis Santiago Guerra Filho, que foi o primeiro
jurista brasileiro a tratar da tripla dimensdo do principio da

proporcionalidade, uma medida serd adequada,

se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor
prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido
estrito, se as vantagens que trara superarem as
desvantagens®.

A proporcionalidade, na Otica do critério da estrita
necessidade, também conhecido como principio da vedacao de excesso, €
capaz de evitar abusos que possam vir a ocorrer sob o fundamento do
direito a saude. Por exemplo, se um determinado tratamento meédico pode
ser feito no Brasil, a baixo custo, violaria o principio da proporcionalidade
uma medida que determinasse que esse tratamento fosse feito no
exterior, acarretando uma maior onerosidade para o Poder Publico.
Também nédo seria razoavel garantir um tratamento de alguém que esteja
acometido de stress, as custas do Estado, em um determinado ‘SPA’ em

Gramado ou Campos de Jord&o™®.

A proporcionalidade também exige que a solucao seja
adequada. Nao seria, por exemplo, adequada uma medida que proibisse o
consumo de bebidas alcodlicas no carnaval com a finalidade de diminuir os
casos de disseminacdo do virus da AIDS, pois ndo ha relacdo de causa e
efeito entre alcool e disseminacado do virus da AIDS, vale dizer, ndo existe
adequacdo entre o meio utilizado (proibicdo de venda de bebida alcodlica)
e o fim visado (diminuicdo da disseminacdo do HIV)*'. Inadequada, do
mesmo modo, seria uma decisao judicial que obrigasse o Poder Publico a
fornecer um medicamento ineficaz a um paciente ou determinasse que o

SUS arcasse com uma cirurgia impropria ao tratamento de uma dada

° GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. Fortaleza: UFC, 1989,
p. 75.

9 TESSLER, Marga Inge Barth. O Direito a Salde como Direito e como Dever na
Constituicdo Federal de 1988, p. 198. in: Revista Direito Federal n. 67, Brasilia: Ajufe,
2001, p. 189/218.

1 0 exemplo é do autor Luis Roberto Barroso.
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doenca. A medida deve ser adequada e pertinente a atingir os fins

almejados.

Como se pode perceber, o principio da proporcionalidade néo é

util apenas para verificar a validade material de atos do Poder Legislativo

ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, mas também

para, reflexivamente, verificar a propria legitimidade da decisao judicial,

servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade jurisdicional. O

juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve estar ciente de

que sua ordem

deve ser adequada, necessaria (ndo excessiva) e

proporcional em sentido estrito.

3.2 O principio do minimo existencial versus o principio da
reserva do possivel

Ndo h& ddvidas de que a assisténcia farmacéutica esta

compreendida no denominado “minimo existencial”, também designado

“piso vital” ou “piso minimo normativo”.

Com efeito, assinala Ana Cristina Kramer:

http://bdjur.stj.gov.br

(...) a Constituicdo Federal de 1988 também trouxe o minimo
existencial ou o piso minimo normativo € suas garantias. Para
Barroso(22), este “padrdao minimo” no cumprimento das
tarefas estatais poderia, sem maiores problemas, ser
ordenado por parte do Judiciario. Para ele, “a denegacao dos
servicos essenciais de saude acaba por se equiparar a
aplicacdo de uma pena de morte”.

Filésofos e juristas tém defendido a tese de que o Estado
deve garantir o "minimo existencial”, ou seja, os direitos
basicos das pessoas, sem intervencdo para além desse piso.
Dizem, ainda, que esse minimo depende da avaliacdo do
binbmio necessidade/capacidade, ndo apenas do provedor,
mas, também, daqueles a quem se prometeu a
implementacdo da satisfagdo daquelas necessidades. Além
disso, como vem sendo reconhecido pela doutrina e pela
jurisprudéncia de diversos paises, por for¢ca do principio da
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dignidade humana, todo ser humano possui um direito ao
minimo existencial, o que significa um direito aos meios que
possibilitem a satisfacdo das necessidades bésicas, entre as
guais a necessidade de ter saude®?.

Opbe-se ao atendimento do “minimo existencial” a
insuficiéncia dos recursos financeiros do Estado para sua concretizacao.
Essa insuficiéncia vem sendo aferida pela doutrina e pela jurisprudéncia,
inclusive do Supremo Tribunal Federal, na esfera daquilo que se

convencionou designar “reserva do possivel”.

A “reserva do possivel”, no que toca a possibilidade financeira
do Estado, consubstancia a disponibilidade de recursos materiais para
cumprimento de eventual condenacdo do Poder Publico na prestacdo de

assisténcia farmacéutica.

Duciran Van Marsen Farena, citado pelo juiz federal George
Marmelstein Lima nos autos da acao civil publica n© 2003.81.00.009206-
7, promovida pelo Ministério Publico Federal em face da Unido,do Estado
do Ceard e do Municipio de Fortaleza perante a 42 Vara Federal de

Fortaleza-CE, argumenta:

As alegacdes de negativa de efetivagdo de um direito social
com base no argumento da reserva do possivel devem ser
sempre analisadas com desconfianca. N&o basta
simplesmente alegar que nao ha possibilidades financeiras
de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O
que ndo se pode é deixar que a evocagdo da reserva do
possivel converta-se "em verdadeira razdo de Estado
econdbmica, num Al-5 econdmico que opera, na verdade,
como uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta
consagra em matéria de direitos sociais" (FARENA, Duciran
Van Marsen. A Saude na Constituicdo Federal, p. 14. In:

2 KRAMER, Ana Cristina. O Poder Judiciario e as acfes na area de saude. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao015/Ana_Kramer.htm.>  Acesso
em: 10 abr. 2007.
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Boletim do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica, n. 4,
1997, p. 12/14)*.

Nao obstante, da mesma forma em que nao ha duavidas de que
a assisténcia farmacéutica estd compreendida no conceito de minimo
existencial, também ndo ha qualquer duvida de que o mais visivel limite a
atuacdo judicial € o postulado da reserva do possivel. No entanto, é
também o mais dificil de ser delimitado, sobretudo quando se trata da

possibilidade financeira de cumprimento da ordem judicial.

H&, é Obvio, limites naturais decorrentes da reserva do
possivel. Seria irrealizavel, por exemplo, uma ordem de um juiz que
determinasse que o Poder Publico fizesse um paraplégico caminhar ou

curar um paciente portador de uma enfermidade incuravel.

Afora esses casos, em que é patente a impossibilidade de
cumprimento da ordem, por impossibilidades naturais, ndo € tdo simples
verificar se a decisdo estad de acordo ou ndo com o postulado da reserva
do possivel, sobretudo quando se esta diante da reserva do

financeiramente possivel.

Em geral, o magistrado ndo se preocupa com 0s impactos
orcamentarios de sua decisdo, muito menos com a existéncia de meios
materiais disponiveis para o seu cumprimento. Esquece-se, porém, que 0s

recursos sao finitos.

Imagine-se, por exemplo, uma ordem judicial que, com base
no direito a saude, obrigasse um pequeno Municipio a construir um amplo
hospital capaz de atender toda a sua populacdo com os mais avancados
equipamentos meédicos. Certamente, uma decisdo desse tipo acarretaria a

total exaustdo orcamentaria do Municipio, a ndo ser que fosse

13 Revista Consultor Juridico. Ed. 24/4/2003. [on-line] Disponivel em:

<http://conjur.estadao.com.br/static/text/26851,1> Acesso em: 26 mar. 2007.
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consistentemente baseada em dados concretos que fossem capazes de
garantir que existe dinheiro de sobra para a construcdo do hospital, o que,
em ultima andlise, faz retornar a reserva de consisténcia, que esta

intimamente ligada a reserva do possivel.

E preciso cuidado, portanto, ao se dar efetividade a um direito
fundamental que implique em grandes gastos financeiros aos poderes

publicos.

Tratando-se, porém, de obrigacdo de fazer (construir um
posto de saude, fornecer medicamentos, realizar um tratamento médico,
etc.) que esteja dentro da reserva do possivel, o direito a saude nédo pode
deixar de ser concretizado sob a alegacdo de que a realizacao de despesa

ficaria dentro da esfera da estrita conveniéncia do administrador.

Em razdo da reserva do possivel, o juiz ndo pode ficar
indiferente quanto a viabilidade material de sua decisdo, em particular em
matéria de salde. E preciso verificar até que ponto sua ordem seréa
passivel de atendimento sem pdr em risco o equilibrio financeiro do
sistema Unico de saude, especialmente em momentos de crises

econdmicas.

H& que ser feita, contudo, uma adverténcia: as alegacdes de
negativa de efetivacdo de um direito social com base no argumento da
reserva do possivel devem sempre ser analisadas com desconfianca. Nao
basta simplesmente alegar que nao h& possibilidade financeira de se
cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O que nao se pode é
deixar que a evocacado da reserva do possivel converta-se “em verdadeira

razao de Estado econOmica, num AIl-5 econdmico que opera, na
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verdade, como uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta consagra

em matéria de direitos sociais”**.

Portanto, o argumento da reserva do possivel somente deve
ser acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisao
causara mais danos do que vantagens a efetivacdo de direitos
fundamentais, o que, em ultima analise, implica nhuma ponderacdo, com

base na proporcionalidade em sentido estrito, dos interesses em jogo.

Além disso, ndo se pode descartar as dificuldades
administrativas na implementacdo de ordens judiciais. Até simples
obrigacbes de fornecimento de remédios exigem procedimentos
administrativos para a compra desses medicamentos (procedimento
licitatbrio ou mesmo procedimento de dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo, empenho, etc.). E 6bvio que a exigéncia de licitagdo ndo pode
ser empecilho para o cumprimento da ordem. Mesmo assim, ndo pode o
juiz ficar indiferente quanto a esses obstaculos. Somente com o dialogo
aberto entre o Judiciario e os Poderes Publicos serd possivel conciliar o
respeito as ordens judiciais com as exigéncias da burocracia

administrativa sem que se desgaste a harmonia entre os poderes.

Tendo em vista essas limitagcfes administrativas, costuma-se
fazer uma distincdo entre a reserva do possivel fatica e reserva do

possivel juridica, conforme bem explica Marcos Masseli Gouvéa.

Diversamente das omissfes estatais, as prestacdes estatais
positivas demandam um dispéndio ostensivo de recursos publicos. Ao
passo em que estes recursos sao finitos, o espectro de interesses que
procuram suprir é ilimitado, razdo pela qual nem todos estes interesses
poderédo ser erigidos a condicdo de direitos exigiveis. A doutrina denomina

reserva do possivel fatica a este contingenciamento financeiro a que se

14 GOUVEA, Marcos Masseli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Rio de
Janeiro: Slaib Filho. [on-line] Disponivel em: <
http://www.nagib.net/texto/varied 16.doc> Acesso em: 14 abr. 2007.
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encontram submetidos os direitos prestacionais. Muitas vezes, 0s recursos
financeiros até existem, porém nao ha previsdo orcamentaria que o0s
destine a consecucdo daquele interesse, ou licitacdo que legitime a
aquisicdo de determinado insumo: € o que se denomina reserva do

possivel juridica®®.

Algumas vezes € possivel contornar com solucdes criativas as
limitacbes impostas pela reserva do possivel. Assim, por exemplo, alguns
Tribunais tém imposto como obrigacdo ao Poder Publico ndo a realizacéao
imediata do direito a ser concretizado, mas a imposicdo de se incluir na
proposta orcamentaria anual seguinte 0s recursos necessarios a futura

concretizacao do direito.

Outras solugbes podem ser sugeridas, em especial a busca de
parcerias com organizacOes privadas dispostas a ajudar pessoas que

necessitem de um determinado tratamento.

Uma interessante sugestao foi fornecida por Marcos Gouvéa.
De acordo com o referido autor, com base na regra processual que
autoriza que terceiros cumpram uma obrigacdo de fazer, as expensas do
devedor, € possivel autorizar, por exemplo, que uma farmacia forneca
medicamentos a um determinado paciente, devendo, em seguida, o
Estado ressarcir os custos dos medicamentos. No entanto, como
dificilmente uma farmacia concordaria em fornecer um medicamento
sabendo da fama de inadimplente do Poder Publico, o referido jurista

propde uma saida interessantissima:

N&o seria inviavel — tendo em vista a essencialidade da
prestacdo em tela [do fornecimento de remédios], repita-se a exaustao —
que O juiz autorizasse uma farmacia a fornecer determinado
medicamento, deferindo-se a compensacdo desta despesa com o ICMS ou

outro tributo. Compensacdes tributarias normalmente exigem lei

15 |Idem.
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autorizativa, mas a excepcionalidade da prestacdo justificaria tal aval do
Judiciario. Possivelmente os tribunais superiores ndo reformariam uma
decisdo nesta trilha, diante do tanto que ja permitiram em sede do direito

a medicacédo®®.

E inegavel que uma decisdo desse teor traria alguns
problemas de ordem préatica, conforme reconhece o proprio autor, em
especial a escolha da farmacia ou empresa executora da medida e a
fiscalizacdo contabil da compensacao. Um dialogo aberto com o Fisco, com
0 ente publico responsavel pela saude, bem como com outros agentes
fiscalizadores, como o Tribunal de Contas e o Ministério Publico, seria

capaz de minimizar os abusos que, porventura, poderiam existir.

A solucdo também pode ser estendida a outros casos e nao
apenas a fornecimento de remédios. Assim, por exemplo, o magistrado
pode determinar que um hospital particular execute um determinado
tratamento cirdrgico em um paciente coberto pelo SUS, autorizando que o
hospital faca a compensacdo dos gastos efetuados com a operagao com
tributos de responsabilidade do ente demandado. Relembre-se que a
Emenda Constitucional 29/2000 permitiu a destinacdo de receitas de
impostos para as agdes e servigcos publicos de saude (art. 167, inc. 1V, da
CF/88).

A autorizacdo judicial para que particulares substituam a
funcdo do Estado na concretizacdo de direitos fundamentais, mediante a
compensacao fiscal dos custos efetuados pelo particular, € uma solucédo
criativa, dificil de ser executada, mas que pode ser bastante util para

contornar os limites impostos pela reserva do possivel.

Dentro desse contexto, temos que o cotejo do direito ao

minimo existencial e da denominada reserva do possivel parece-nos um

16 GOUVEA, Marcos Masseli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Rio de
Janeiro: Slaib Filho. [on-line] Disponivel em:
< http://www.nagib.net/texto/varied 16.doc> Acesso em: 14 abr. 2007.
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critério insuficiente para a apreciacdo de pedidos individuais de

fornecimento de medicamentos.

Aparentemente, ante a isolada necessidade de um paciente, o
Estado sempre se mostrara detentor de recursos suficientes para

cumprimento da obrigacéao.

A pluralidade de ac¢des individuais também nao torna legitima
a adocdo desse critério, pois muitas das acbes sdo promovidas
indevidamente. Ainda que assim ndo fosse, a possibilidade de
atendimento da pretensdo do paciente deve ser aferida com base nos
elementos efetivamente demonstrados no processo, de modo que a mera
alegacdo de existéncia de muitas acdes ndo tem o condao de demonstrar
que o Poder Publico ndo possui recursos materiais para efetivacdo da

assisténcia farmacéutica pleiteada.

No entanto, o critério aqui em comento pode ser de grande
valia no tocante as acfes coletivas, nas quais a eficacia da decisdo possui

maior abrangéncia.

Considerando que a condenacdo do Poder Publico na prestagao
de assisténcia farmacéutica em sede de acao coletiva pode alterar
significativamente o planejamento do Poder Publico, € prudente que o
magistrado atente para a “reserva do possivel” na analise do caso

concreto.

Essa cautela é necessaria, inclusive, para que o Poder
Judiciario nao interfira/inviabilize a discricionariedade do Poder Executivo
na elaboracdo de suas politicas publicas, afastando, assim, qualquer

possibilidade de afronta ao pacto federativo.

4. O direito a saude e a assisténcia farmacéutica na legislacao
infraconstitucional: a Lei do SUS, o Estatuto do ldoso e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente.
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A Lei Organica da Saude, Lei n. 8.080/90, regulamenta os

artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal e dispfe nos artigos 6°,

inciso I, alinea "d" e 7°, incisos | e II:

Pouco

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

| - a execucdo de acgles:

d) de assisténcia  terapéutica integral, inclusive
farmacéutica;

CAPITULO 11
Dos Principios e Diretrizes

Art. 7°. As acles e servicos publicos de saude e o0s servicos
privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS), s&o desenvolvidos de acordo
com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicao
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servi¢gos de saude em todos
0s niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das acdes e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema;

tempo antes da edicdo da Lei n. 8.080/90, o ECA —

Estatuto da Crianca e do Adolescente ja previa no 82° do seu art. 11:

http://bdjur.stj.gov.br

~

Art. 11. E assegurado atendimento integral a saude da
crianca e do adolescente, por intermédio do Sistema Unico
de Saude, garantido o acesso universal e igualitario as acdes
e servicos para promocao, protecao e recuperacdo da saude.

8 2° Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente
aqueles que necessitarem o0s medicamentos, proteses e

25




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

outros recursos relativos ao tratamento, habilitacdo ou
reabilitacdo.

Em 1© de outubro de 2003 foi editada a Lei n. 11.741,

Estatuto do Idoso, que dispde:

15. E assegurada a atencdo integral a satde do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saude — SUS, garantindo-
Ihe o acesso universal e igualitario, em conjunto articulado e
continuo das agles e servigcos, para a prevengdo, promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, incluindo a atencao
especial as doencas que afetam preferencialmente os idosos.

8 2° Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos,
gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso
continuado, assim como proteses, Orteses e outros recursos
relativos ao tratamento, habilitagcdo ou reabilitac&o.

Vé-se, portanto, que a legislacdo infraconstitucional garante
expressamente ndo sO a assisténcia farmacéutica, como também o
fornecimento de “insumos terapéuticos” (tais como Orteses, proteses,
cadeiras de rodas, marcapassos, etc.). Neste ultimo caso, a previsao legal
destina-se tdo sO as criancas, adolescentes e idosos, que por explicita
previsdo constitucional possuem tratamento prioritdrio em nossa

sociedade.

Com vistas a promover a assisténcia farmacéutica no ambito
do SUS — Sistema Unico de Salude, o Ministério da Saude, com arrimo
nessa legislagdo infraconstitucional, formula uma listagem de
medicamentos que devem estar disponiveis em toda rede, a qual atribui a

designacao “Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename”.

A formulacdo dessa listagem, bem como sua atualizacédo

periddica — que ¢é ditada expressamente pela politica nacional de
' 26

http://bdjur.stj.gov.br




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

medicamentos, instituida pela Portaria MS 3916/98, observa as patologias
e agravos a saude mais relevantes e prevalentes, respeitadas as
diferencas regionais do pais, e leva em consideracdo diversos critérios,
tais como: a demonstracdo da eficacia e seguranca do medicamento; a
vantagem com relacdo a opcdo terapéutica ja disponibilizada (maior
eficacia ou seguranca ou menor custo); e o oferecimento de concorréncia

dentro do mesmo subgrupo, como estratégia de mercado.

A Portaria n. 698/GM, de 30 de maio de 2006, que “Define que
0 custeio das acbes de saude é de responsabilidade das trés esferas de
gestdo do SUS, observado o disposto na Constituicdo Federal e na Lei

Organica do SUS” disp0de:

Art 12 Definir que o custeio das acdes de saude é de
responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS,
observado o disposto na Constituicdo Federal e na Lei
Orgénica do SUS.

Art. 22 Os recursos federais destinados ao custeio de acdes
e servigos de saude passam a ser organizados e transferidos
na forma de blocos de financiamento.

Paragrafo unico. Os blocos de financiamento sdo constituidos
por componentes, conforme as especificidades de suas acdes
e 0s servi¢cos de saude pactuados.

Art. 32 Ficam criados os seguintes blocos de financiamento:
| - Atencao Bésica;

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

Il - Vigilancia em Saude;
IV - Assisténcia Farmacéutica; e

V - Gestao do SUS.

27

http://bdjur.stj.gov.br




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

DO BLOCO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Art. 16. O Bloco de Financiamento para a Assisténcia
Farmacéutica é constituido por quatro componentes:
Componente Basico da  Assisténcia Farmacéutica;
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica;
Componente Medicamentos de Dispensacdo Excepcional e
Componente de Organizacdo da Assisténcia Farmacéutica.

Vé-se, diante disso, que afora essa relacdo de medicamentos
basicos existem diversos programas de distribuicdo de medicamentos na

rede publica, voltados para segmentos especificos.

Nao existe disciplina parecida para os “insumos terapéuticos”
de que tratam o ECA e o Estatuto do Idoso. Ou seja, ndo ha critérios
objetivos/juridicos para definir quais sdo esses insumos e/ou 0s critérios

de seu fornecimento.

4.1. A distribuicdo de competéncias entre os entes federativos

Conforme ja mencionado alhures, a organizacdo do Sistema
Unico de Saude se da mediante uma divisdo administrativa regionalizada
e hierarquizada com base no critério da complexidade das acles e

servicos (inc. Il do art. 7° da Lei n. 8.080/90).

Cabe aos Municipios, nesse contexto, a concretizacdo de acdes
e servicos de menor complexidade, aos Estados os de média e alta
complexidade e a Unido os de alta complexidade. E o que se depreende
dos artigos 8° e seguintes da Lei n. 8.080/90, bem como da interpretacao
sistematica desse diploma legal e de todos os outros atos normativos que

disciplinam a assisténcia a saude.
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Paralelamente existe um sistema de financiamento dessa
atuacao Estatal, pautado por critérios diversos dos que ditam a divisado de
atribuicdes de acles e servicos. Ou seja, ndo € sO0 a complexidade das
acdes e servicos que dita a aplicacdo e o repasse de verbas destinadas a
saude, mas também critérios como a densidade populacional e a

arrecadacao tributaria.

Nao raro essa divergéncia de critérios acarreta discrepancias

que tornam inviaveis ou ineficazes politicas publicas de saude.

Isso ocorre, por exemplo, nos Municipios que se
consubstanciam em polos regionais de prestacdo de servigos, nos quais o
Estado atua custeando acOes e servicos de alta complexidade -—
subsidiando hospitais secundarios e terciarios, por exemplo — sem se
desvincular das obrigacdes financeiras que tem para com 0s servi¢cos de

pequena complexidade prestados pela esfera municipal.

No tocante ao fornecimento de medicamentos, em principio o
raciocinio aplicado € o mesmo: cabe aos municipios o fornecimento de
medicamentos béasicos e aos Estados e a Unido os de alta e média

complexidade.

Fica a cargo dos Estados, por exemplo, a dispensacdo dos

medicamentos denominados “excepcionais”.

Nao obstante essa divisdo administrativa, o Poder Judiciario
brasileiro vem se posicionando no sentido de que a responsabilidade pelo
fornecimento de medicamentos é solidaria entre as trés esferas de poder,
independentemente das atribui¢cfes/divisbes administrativas ditadas pela

legislacao infraconstitucional.

Recentemente a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal
proferiu diversas decisfes nesse sentido, a exemplo do consignado na

Suspensdo de Seguranca n® 3158, formulada pelo Estado do Rio Grande
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do Norte em face de acoérdao proferido pelo TJIRN nos autos do Mandado

de Seguranca n° 2006.005996-0 (fls. 121-136):

Finalmente, ressalte-se que a discussdo em relacdo a
competéncia para a execucdo de programas de salude e de
distribuicdo de medicamentos n&o pode se sobrepor ao
direito a saude, assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da
Republica, que obriga todas as esferas de Governo a
atuarem de forma solidaria®’.

Tal posicionamento traduz a idéia de que a reparticdo de
atribuicdes havida entre as trés esferas de poder ndo pode ser imposta

em detrimento do direito a saude titularizado pelo cidadéao.

Embora essa solidariedade seja defendida,
predominantemente, sob o argumento de que o direito a saude, enquanto
direito fundamental, deve prevalecer sobre os demais, também ¢é possivel

sustenta-la com base na hierarquizacéo de fixacdo de atribuicfes.

Ou seja, cabe aos entes politicos, sobretudo a Unido e aos

Estados, definir as acdes e servicos sociais de alta complexidade.

Embora a lei permita a participacdo de todos os entes e da
prépria sociedade na formulacdo das politicas publicas, € fato que as
diretrizes principais sao ditadas pela Unidao e, no caso da assisténcia

farmacéutica, nao é diferente.

Nao parece coerente afastar a Unido e o Estado da
responsabilidade de prestar a assisténcia farmacéutica — em especial na
hipétese de medicamentos excepcionais — quando sdo eles que

estabelecem quais medicamentos devem ser fornecidos.

Da mesma forma, nao parece correta a interpretacao que

afasta a responsabilidade dos Municipios com base na hierarquia inerente

17 8S n° 3158 - RN, STF, Min. Ellen Gracie.
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ao sistema. Primeiro, porque essa hierarquia ndo exclui a solidariedade
havida entre os entes estatais, ditada pela propria Constituicdo Federal;
segundo porque ndo nos parece coerente afastar, de forma prematura e
peremptoria, a responsabilidade do Municipio quando ha situacbes em que
esses entes sao flagrantemente beneficiados pela atuacdo do Estado e da
Unido em grandes centros populacionais e/ou quando se evidencia a

negligente aplicacdo de recursos.

5. A efetivacao do direito a saude e a assisténcia farmacéutica
mediante intervencado do Poder Judiciario: critérios.

Nem sempre a assisténcia farmacéutica implementada pelo
Poder Publico atende as necessidades do paciente, ora porque as
peculiaridades da moléstia exigem medicamentos especiais e/ou tornaram
ineficazes os medicamentos constantes da listagem, ora porque houve
falha na atualizacdo da Rename. Nao raro, a assisténcia farmacéutica
também falha por questbes administrativas, tal como entraves no

procedimento de aquisi¢céo ou distribuicdo do medicamento.

O inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que
“a lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”.

A falta ou deficiéncia dos servicos de saude prestados pelo
Estado — incluidos nessa prestacdo a assisténcia farmacéutica e o
fornecimento de insumos terapéuticos, conforme visto alhures — sem
davida nenhuma ameaca o direito a vida e, em muitos casos, é capaz de

produzir lesao irreparavel a esse direito.

Dentro desse contexto, é legitima a intervencado jurisdicional
que visa a afastar lesdo ou ameaca a esse direito, conforme ja

demonstrado acima.

InUmeras sdo as ac¢des ajuizadas com o fim de coagir o Estado

a prestar atendimento farmacéutico e, na maioria delas, nota-se um
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desvirtuamento na utilizacdo dos instrumentos processuais postos pela lei

a disposicao da sociedade.

Esse desvirtuamento muitas vezes decorre da falta de
informacdo dos operadores do direito, no que diz respeito as politicas
publicas de saude e aos aspectos técnicos que envolvem a prescricao
medicamentosa, outras vezes decorre da ma-fé de profissionais médicos e

da inddstria farmacéutica.

O secretario da saude do Estado de Sao Paulo, Dr. Luiz

Roberto Barradas Barata, revela a preocupacédo com esse desvirtuamento:

Nos ultimos anos, o avanco da industria farmacéutica tem
sido notério. Entretanto, muitos produtos recém-lancados
possuem, em maior ou menor grau, eficacia similar a de
remédios ja conhecidos, disponiveis no mercado e inclusos
na lista de distribuicAo da rede publica de saude. No
entanto, os novos remédios custam muito mais que o0s
atualmente padronizados pelo SUS. Outros produtos,
comercializados fora do Brasil ou ainda em fase de testes,
Nnao possuem registro no pais e ndo devem ser distribuidos
pelo SUS, pois podem pdér em risco a saude de quem o0s
consumir. Sao justamente esses medicamentos que o Estado
mais vem sendo obrigado a fornecer por pedidos na Justica.
E importante ressaltar que a entrega de medicamentos por
decisdo da Justica compromete a dispensacdo gratuita
regular, jA que 0Ss governos precisam remanejar recursos
vultosos para atender situacdes isoladas. Em Sao Paulo, a
Secretaria da Saude gasta cerca de R$ 300 milhdes por ano
para cumprir ac¢des judiciais para distribuicdo de remédios
nao padronizados de eficacia e necessidade duvidosas. Com
esse valor é possivel construir seis hospitais de médio porte
por ano, com 200 leitos cada. Além de medicamentos, o
Estado vé-se obrigado a entregar produtos como iogurtes,
requeijdo cremoso, queijo fresco, biscoitos, adocante, leite
desnatado, remédio para disfuncdo erétil, mel e xampu,
dentre outros itens. Em 2004, por exemplo, chegou a ter de
custear, por forca de decisdo judicial, a feira semanal para
morador da capital®®.

'8 BARRADAS, Luiz Roberto. E positivo que o Estado seja obrigado por decis&o
judicial a fornecer certos medicamentos? Disponivel em:
<http://www.tj.es.gov.br/Novo/conteudo.cfm?conteudo=4079> Acesso em: 10 abr.
2007.
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Dentro desse contexto, algumas cautelas ou critérios devem
ser observados no manejo dos mecanismos processuais que viabilizam a
intervencao jurisdicional na efetivacao da assisténcia farmacéutica pelo
Poder Publico, a fim de se evitar prejuizos ao Sistema Unico de Saude e,

consequentemente, a prépria populagdao. Sugerimos alguns deles, a saber:
Observancia do principio ativo prescrito

Tradicionalmente 0os médicos Dbrasileiros prescrevem

medicamentos mediante a indicacdo do respectivo nome comercial.

Esse habito passou a ser insistentemente combatido pelo
Poder Publico, sobretudo apdés a edicdo da Lei n°® 9.787/99, que, ao
estabelecer o medicamento genérico e dispor sobre a utilizacdo de nomes
genéricos em produtos farmacéuticos, proibiu a prescricdo pelo nome

comercial, na forma do seu art. 3°, que prevé:

As aquisi¢cOes de medicamentos, sob qualquer modalidade de
compra, e as prescricbes médicas e odontologicas de
medicamentos, no ambito do Sistema Unico de Saude —
SUS, adotardo obrigatoriamente a Denominacdo Comum
Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominagdo Comum
Internacional (DCI).

Ainda assim, nao raro algumas receitas veiculam o nome
comercial e o paciente que ajuiza acao, pleiteando a condenacdo do Poder
Publico a fornecer-lhe o medicamento, formula seu pedido com base no

nome comercial, tal como foi prescrito na receita.

A condenacdo do Estado no fornecimento de medicamento
prescrito pelo nome comercial pode acarretar grandes prejuizos, pois é
possivel que o Poder Publico disponibilize regularmente o mesmo remédio,
porém ele ndo detém a designacdo prescrita pelo fato de ter sido

fabricado por laboratério diverso.

Nesse contexto, é de bom alvitre que a formulacdo do pedido
seja feita com base no principio ativo do medicamento e, na hipétese de
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nao o ser, é imprescindivel que o magistrado atente para a possibilidade

do medicamento estar previsto na listagem do Ministério da Saude.

Observancia da existéncia de registro do medicamento

pleiteado

Em atendimento a politica nacional de medicamentos,
instituida pela Portaria MS 3916/98, a prescricdo de medicamentos no
ambito do SUS deve observar o “Formulario Terapéutico Nacional”, que
tem por fim orientar os profissionais de salude quanto ao manuseio de

produtos farmacéuticos disponiveis no mercado.

Sem prejuizo dessa imposi¢cdo do Poder Publico, temos que, de
uma maneira geral, tanto os profissionais vinculados a rede publica de
saude quanto os que atuam exclusivamente no setor privado devem

observar a legislacédo brasileira pertinente aos produtos farmacéuticos.

A comercializacdo de um composto medicamentoso no
territorio brasileiro pressupde sua aprovacdo e registro no Ministério da
Saude, conforme dispbe o art. 12 da Lei 6.360/76, pois a natureza e a
finalidade dessa espécie de substancia exigem o monitoramento de sua

seguranca, eficacia e qualidade terapéutica.

Esse registro € definido pelo inciso XXI do art. 3° do Decreto
n® 79.094/77, na redacado que lhe foi atribuida pelo Decreto n® 3.961/01,

a saber:

XXI - Registro de Medicamento - Instrumento por meio do
qual o Ministério da Saude, no uso de sua atribuicdo
especifica, determina a inscricdo prévia no 6rgdo ou na
entidade competente, pela avaliacdo do cumprimento de
carater juridico-administrativo e técnico-cientifico
relacionada com a eficacia, seguranca e qualidade destes
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produtos, para sua introducdo no mercado e sua
comercializagdo ou consumo;

Atualmente, a entidade competente para proceder a essa
inscricdo — bem como a sua alteragcdo, suspensédo e cancelamento — é a
Anvisa — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, na forma das
disposicdes da Lei n© 9.782/99 e da Lei n°® 6.360/76.

Assim, tanto o profissional médico, quando da prescricao,
quanto o magistrado, quando da apreciacdo do pedido de fornecimento
formulado em sede de acado judicial, devem atentar para a existéncia de

registro do medicamento na Anvisa/MS.

Ndo obstante, em algumas hipdteses, a inexisténcia de
registro ndo impede a prescricdo e, consequentemente, ndo impede a

condenacdao judicial do Poder Publico no fornecimento da substancia.

Existem substancias modernas e eficazes no tratamento de
determinadas doencas — em especial no tratamento de doencas raras e/ou
graves — que sao utilizadas ha anos em diversos paises (apos terem sido
aprovadas pelos respectivos 6rgados de vigilancia, a exemplo da FDA -
Food and Drug Administration, nos Estados Unidos da América), mas nao
sdo vendidas ou produzidas no Brasil porque nao tiveram concluido seu
processo de registro na Anvisa/MS, cuja tramitacdo € demasiadamente

morosa.

Essa morosidade é, inclusive, reconhecida pelo Poder Publico,

e levou a Anvisa a editar a Resolucdo RDC n© 28/2007, publicada no

Diario Oficial de 5/4/2007, que visa legitimar as priorizacdes de analise de
peticdes no ambito da area de medicamentos, de acordo com a relevancia
do interesse publico representado nas peticbes, e dar transparéncia a

esses procedimentos. Nos termos dessa resolucdo, havera prioridade de
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analise das peticOes de registro de medicamentos que facam parte da lista

de medicamentos excepcionais.

Na edicao n° 231, de novembro/2006, do jornal do Cremesp —
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo, em matéria
publicada sob o titulo “Medicina e Justica”, o Dr. Desiré Carlos Callegari,

presidente daquele conselho, afirmou:

Se por um lado é proibido prescrever medicamento nao
reconhecido pela Anvisa, a demora em conceder o registro
acaba estimulando acdes judiciais”. Parte dos medicamentos
nao sao aprovados por falta de comprovacdo efetiva de
seguranca e eficacia, levantando duavidas sobre a prescrigao.
Mas alguns ja estdo aprovados por agéncias reguladoras de
outros paises, por exemplo o FDA norte-americano. “Alguns
medicamentos representam um real avanco na medicina,
gue mudam dramaticamente o curso de doengas graves'®.

Nao ha sentido, portanto, para justificar a impossibilidade de
fornecimento do medicamento prescrito apenas pelo fato de seu registro

ainda nao ter sido concluido.

Ha hipodteses, ainda, em que a necessidade de registro é

afastada pela prépria lei. Com efeito, dispde o artigo 24, da Lei 6.360/76:

Estdo isentos de registro o0s medicamentos novos,
destinados exclusivamente a uso experimental, sob controle
médico, podendo, inclusive, ser importados mediante
expressa autorizagdo do Ministério da Saude.

Nao é impossivel imaginar que um paciente, acometido por
uma doenca rara e degenerativa cujos medicamentos existentes para seu

tratamento sejam ineficazes, pleiteie em juizo a condenacdo do Poder

Publico a |he fornecer medicamento novo existente no Brasil ou no

9 CALLEGARI, Desiré C. Medicina e Justica. Jornal do CREMESP, S&o Paulo, n°® 231,
novembro/2006, Disponivel em:
< http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Jornal&id=753> Acesso em: 17 mar. 2007.
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exterior, em fase experimental, que traduza esperanca de tratamento.
Nesse caso, atendidas as demais regulamentacfes pertinentes a
tratamento da espécie, a inexisténcia de registro na Anvisa — dispensada

pela prépria lei — ndo impediria essa condenacao.

Dessa forma, a inexisténcia de registro do principio ativo
pleiteado em acdo judicial ndo consubstancia causa de indeferimento do
pedido, caso a existéncia de protocolo de registro na Anvisa e/ou as
demais circunstancias trazidas aos autos sejam suficientes para que o

magistrado forme sua conviccao.

Observancia da pertinéncia da prescricao no tratamento

do paciente

O fornecimento de medicamento pelo Estado, seja
administrativamente, por meio dos programas de assisténcia
farmacéutica, seja como decorréncia de determinacao judicial, ndo pode
perder de vista a preocupacao com a racionalizacdo no consumo, ditada
pela politica nacional de medicamentos e pelas demais normas

pertinentes.

Além disso, infelizmente a utilizacdo do processo judicial como
instrumento de efetivacdo da assisténcia farmacéutica tornou-se alvo da
“inddstria da acado judicial’”, na qual atuam profissionais médicos,
advogados e laboratéorios. De acordo com informacdo do Cremesp,
recentemente a Secretaria Estadual da Saude do Estado de S&o Paulo
obteve autorizacdo judicial para retirar da frente do Hospital das Clinicas
de Sao Paulo uma faixa de publicidade que dizia “Medicamento gratuito é

um direito seu. Procure um advogado. Ligue para o nimero tal”?°.

20 CALLEGARI, Desiré C. Medicina e Justica. Jornal do CREMESP, Sdo Paulo, n°® 231,
novembro/2006, Disponivel em:
< http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Jornal&id=753> Acesso em: 17 mar. 2007.
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Assim, €& imprescindivel que o magistrado verifigue se a
prescricio médica é condizente com o diagndstico da moléstia que
acomete o paciente e com os tratamentos a que ele ja se submeteu, bem
como € necessario constatar se a emissao de receita foi efetuada por
profissional habilitado e especialista no trato de problemas da espécie e se

a dosagem prescrita atende as finalidades do tratamento.

Em alguns casos os medicamentos de alto custo sado prescritos
independentemente da existéncia — e disponibilidade no ambito do SUS —
de outros medicamentos que podem produzir os mesmos resultados no
tratamento da doenca. Isso nao significa que a utilizacdo de todo e
qualquer medicamento disponivel nos programas governamentais de
assisténcia farmacéutica, antes do ajuizamento de acao para obtencéo de
medicamento de alto custo, constitua um critério objetivo a ser utilizado
pelo magistrado, pois a variabilidade das condicbes do organismo e da

saude humanos impossibilita a aplicacdo desse tipo de critério.

No entanto, é prudente que o magistrado verifigue, no caso
concreto, as peculiaridades do tratamento, com a finalidade de impedir
que o Poder Judiciario ratifique prescricdes negligentes e tratamentos

indbcuos.

A verificacdo da habilitacdo do meédico para prescrever o
medicamento pleiteado € necessaria ndo s6 para a constatacdo da
pertinéncia do tratamento — presume-se que um meédico especialista
formule prescri¢cdes coerentes e racionais — mas também para coibir o uso
desvirtuado do processo judicial. A verificacdo da dosagem prescrita

também tem essa finalidade.

Os limites da ma-fé do ser humano nao sdo passiveis de
conhecimento — se é que eles existem — e ndo é exagero imaginar que o
processo judicial seja utilizado com fins escusos, a exemplo da tentativa

de introduzir medicamentos novos no mercado em virtude de interesses
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econdmicos, ou da tentativa de obter gratuitamente grande dosagem, que

possa ser comercializada informal e irregularmente.

Observancia dos programas de assisténcia farmacéutica

do SUS - Sistema Unico de Saude

Pode ser que o medicamento prescrito, e solicitado perante o
Poder Judiciario, ndo conste da Rename, mas figure na listagem de algum

programa do Ministério da Saude ou do Governo do Estado.

Exemplificativamente, consideremos o programa de
medicamentos de dispensacdo excepcional, cuja listagem atende aos
critérios da Portaria MS 2777, de 27 de outubro de 2006. Essa norma
prevé a inclusdo do denominado Componente de Medicamentos de
Dispensacdo Excepcional (CMDE) na Politica Nacional de Assisténcia

Farmacéutica do Sistema Unico de Saude.

PORTARIA Ne-2.577, DE 27 DE OUTUBRO DE 2006

Aprova o Componente de Medicamentos de Dispensacao
Excepcional.

O MINISTRO DE ESTADO DA SAUDE, no uso de suas
atribuicles, e

Considerando as diretrizes estabelecidas pela Politica
Nacional de Medicamentos, constante da Portaria n<
3.916/GM de 30 de novembro de 1998;

Considerando os principios e eixos estratégicos definidos
pela Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica aprovada
pela Resolucdo n2-338, de 2004, do Conselho Nacional de
Saude;

Considerando a necessidade de aprimorar os instrumentos e
estratégias que asseguram e ampliam o acesso da populacéo
aos servigos de saude, incluido o acesso aos medicamentos
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em estreita relacdo com os principios da Constituicdo e da
organizacao do Sistema Unico de Saude;

Considerando as Portarias n2-399/GM, de 22 de fevereiro de
2006, que Divulga o Pacto pela Saude e ne-698/GM, de 30
de marco de 2006, - Organizacdo dos recursos federais de
custeio em Blocos de Financiamento; e

Considerando a pactuacdo na reunido da Comisséo
Intergestores Tripartite do dia 5 de outubro de 2006,

R ESOLVE:

Art. 12—Aprovar o Componente de Medicamentos de
Dispensacao Excepcional, como parte da Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica do Sistema Unico de Saude,
conforme termos constantes do Anexo | a esta Portaria.

ANEXO |

| - DA  CONSTITUICAO DO COMPONENTE DE
MEDICAMENTOS DE DISPENSACAO EXCEPCIONAL

1. O Componente de Medicamentos de Dispensacdo
Excepcional (CMDE) caracteriza-se como uma estratégia da
politica de assisténcia farmacéutica, que tem por objetivo
disponibilizar medicamentos no ambito do Sistema Unico de
Saude para tratamento de agravos inseridos nos seguintes
critérios:

1.1. doenca rara ou de baixa prevaléncia, com indicacdo de
uso de medicamento de alto valor unitario ou que, em caso
de uso cronico ou prolongado, seja um tratamento de custo
elevado; e

1.2. doenga prevalente, com uso de medicamento de alto
custo unitario ou que, em caso de uso crénico ou
prolongado, seja um tratamento de custo elevado desde
que:

1.2.1. haja tratamento previsto para o agravo no nivel da
atencdo basica, ao qual o paciente apresentou
necessariamente intolerancia, refratariedade ou evolucéo
para quadro clinico de maior gravidade, ou
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1.2.2. o diagnéstico ou estabelecimento de conduta
terapéutica para o agravo estejam inseridos na atencao
especializada.

Dessa forma, ndo s6 o0s magistrados, mas também os
advogados, defensores publicos e promotores de justica devem estar
atentos a todas as listagens de medicamentos dos programas de

assisténcia farmacéutica do SUS.

Nao ha duvidas, portanto, de que os operadores do direito
devem observar as questdes técnicas afetas a area da saude, sob pena de
majoracdo das consequéncias negativas advindas da ma-utilizacdo do
processo. Para tanto, o ideal é que sejam eles assessorados por

profissionais da area da saude.

Diz-se “operadores do direito” porque essa preocupacao nao
deve ser somente dos magistrados, mas também daqueles que, dotados
de capacidade postulatéria, formulam as pretensfes perante o Poder

Judiciario.

Embora o foco da problematica seja a saude do paciente
litigante e a deficiéncia das politicas publicas de assisténcia farmacéutica,
ndo € exagero lembrar que a atividade jurisdicional também prima pela
efetividade e pela preservacdo do patrimoénio publico. Dai a afirmacdo de
que a observancia, jA na propositura da acdo, das cautelas necessarias
mencionadas neste trabalho pode, em muitos casos, evitar a demanda
judicial ou, no minimo, evitar que ela se prolongue no tempo, causando

prejuizos ao paciente e ao erario.

6. Instrumentos processuais disponiveis.

41

http://bdjur.stj.gov.br




A Judicializagédo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias

Diversos sdo 0S mecanismos processuais que podem ser
manejados pelo paciente que pleiteia a assisténcia farmacéutica perante o

Poder Judiciério.

Freqguentemente sao utilizados: a acédo civil publica,
disciplinada pela Lei n. 7347/85; o mandado de seguranca; e as acles

condenatorias de obrigacdo de fazer ou de obrigacao de dar.

A acao civil publica, cuja legitimacao para propositura é ditada
pelo art. 5° da Lei n. 7347/85%', é destinada a tutela de interesses
difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos. Trata-se de instrumento
de tutela coletiva de direitos e pressupde, portanto, a representacdo de
um grupo de pessoas - ora indeterminado, ora determinado ou
determinavel - por um legitimado extraordinario (figura que excepciona a

regra do art. 6° do Cédigo de Processo Civil).

Via de regra esse legitimado extraordinario, a despeito do rol
de legitimados ditado pelo jA mencionado art. 5° da Lei n. 7347/85, é o

Ministério Publico.

Entretanto, as ac¢des civis publicas propostas pelo parquet néo
raro veiculam interesse de um Unico paciente, ou de um grupo

determinado e restrito.

Nao se questiona da legitimidade do Ministério Publico para
representar em juizo um Udnico paciente que pleiteie assisténcia

farmacéutica do Estado, uma vez que o caput do art. 127 da Constituicao

2L Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.
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Federal Ihe atribuiu legitimidade para defender direitos individuais
indisponiveis:
O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.
Duvidamos, no entanto, do adequado manejo da acdo coletiva

nesses casos.

Embora seja praxe institucional chamar de acdo civil publica
toda e qualquer acdo de natureza civel promovida pelo Ministério

PUblico??, ndo se trata de mero preciosismo terminolégico.

A acao civil publica, reitere-se, € instrumento de tutela
coletiva, regulado pelo microssistema normativo de processo coletivo
brasileiro, composto, em especial, pela Lei da Acdo Civil Pdblica (Lei n.
7347/85) e pelo CDC- Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.090/90).
Possui peculiaridades procedimentais, incompativeis com a tutela

individual, dai a impropriedade de sua aplicagao indistintamente.

Por outro lado, quando manejada com observancia da
proporcionalidade, preservando o equilibrio entre as regras e principios
que informam nosso ordenamento, a acéo civil publica afigura-se como
eficiente mecanismo de combate a ineficacia do Poder Publico na
implementacdo de politicas publicas, beneficiando segmentos sociais

hipossuficientes e estimulando a atuacgéo estatal.

Diversos sdo os exemplos nesse sentido, como demonstra a
ementa abaixo transcrita, extraida de acordao proferido pelo Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

22 Diz-se, inclusive, que a designacdo desse instrumento de tutela coletiva decorre dessa
praxe.
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ACAO CIVIL PUBLICA — Obrigacdo de fazer — Implantacéo
por parte do Municipio e do Estado de programa de

Y

atendimento a criangca e ao adolescente portador de
“diabetes mellitus” e ao fornecimento de medicamentos e
materiais necessarios ao controle da doenca — Caréncia da
acdo — llegitimidade passiva “ad causam” — Inocorréncia —
Competéncia administrativa concorrente da Unido, do Estado
e do Municipio para cuidar da saude publica — Inteligéncia
dos artigos 23, 11, e 198, I, da Constituicdo Federal e 4° e 9°
da Lei n. 8.080/90 — Preliminar rejeitada. (Apelacdo n.
513.556-5/0 — Bauru — 12 Céamara de Direito Publico —
Relator: Renato Nalini — 19.12.06 — V.U. — Voto n. 12.482).

O mandado de seguranca, por sua vez, esta previsto no inc.
LXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, que dispde que “conceder-se-a
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nao
amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

As Leis n. 1533/51 e 4348/64 disciplinam o processo de

mandado de seguranca.

Segundo o Prof. Hely Lopes Meirelles o mandado de seguranca
pode ser definido como “o meio constitucional posto a disposi¢cao de toda
pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou
universalidade reconhecida por lei, para a protecdo de direito individual ou
coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que

categoria for e sejam quais forem as funcées que exerca”.%

O mandado de seguranca € uma acao constitucional de
natureza civil, cujo objetivo € a protecao de direito liquido e certo, lesado
ou ameacado de lesdo, por ato ou omissao de autoridade publica ou

agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acdo Civil Pablica, Mandado de Injuncéo,
Habeas Data. 182 ed. (atualizada por Arnoldo Wald). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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Para impetracdo do mandado de seguranca € necessario que
tenha havido violacdo ou grave ameaca a direito liquido e certo, como
decorréncia de ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente de

pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.
Acerca do direito liquido e certo ensina Pedro Lenza:

O direito liquido e certo é aquele que pode ser demonstrado
de plano, através de prova pré-constituida, sem a
necessidade de dilacdo probatéria. Trata-se de direito
“manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e
apto a ser exercido no momento de sua impetracao”.

Importante lembrar a correcido feita pela doutrina em
relacdo a terminologia empregada pela Constituicdo, na
medida em que todo o direito, se existente, j& é liquido e
certo. Os fatos é que deverdo ser liguidos e certos para
cabimento do writ®*.

O direito a saude ¢é direito social, qualificado na ordem
internacional como direito de 22 geracdo, -caracterizando-se pela

necessidade de uma atuacao positiva e programatica do Estado.

Nao obstante, esta intimamente ligado ao direito a vida, que

consubstancia norma de aplicabilidade imediata.

Nesse contexto, vem se dispensando ao direito a assisténcia
farmacéutica o carater de direito liquido e certo ou de norma

constitucional de aplicabilidade imediata.

Ocorre que ndo é possivel atribuir a prescricdo médica o
carater absoluto que se vem dispensando ao direito a assisténcia

medicamentosa.

24 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11 ed. Sdo Paulo: Método, 2007.
p. 757.
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Isso porque a adequacdo e a lisura da prescricdo, bem como
sua observancia as peculiaridades do caso concreto e a legislacao

pertinente, demandam vasta producdo de prova.

Além disso, a negativa de fornecimento de medicamento
normalmente estd amparada por atos infralegais ou pela legislacao

infraconstitucional.

Exemplo disso é a negativa de fornecimento de medicamento
a pacientes que ndo sao atendidos pelo SUS, ou a recusa de

medicamentos que ndo possuem registro na ANVISA.

Ndo obstante essa via € amplamente utilizada, sobretudo em

virtude da celeridade do procedimento.

As acdes condenatdrias de obrigacdo de fazer ou de obrigacéao
de dar sdo acBes comuns, disciplinadas pelo Coédigo de Processo Civil,
normalmente de rito ordinario. Considerando que na maioria dos casos 0
medicamento pleiteado judicialmente possui alto custo, raro que se veja
uma ac¢ao tramitando pelo rito suméario. Nao é dificil imaginar, entretanto,
a tramitacdo de acdo da espécie pelo rito sumario quando a pretensao

deduzida diz respeito aos denominados “insumos terapéuticos”.

Como visto alhures, a legislacdo que prevé o fornecimento
desses “insumos terapéuticos” contém clausulas abertas, atribuindo ao
intérprete o dever de identificar e estabelecer o conteddo da prestacéao.
Dentro desse contexto, sdo comuns as ac¢des em que se pleiteia, por
exemplo, fraldas®®. Considerando a natureza do objeto, ndo é de se

estranhar que o valor da causa determine a tramitacdo pelo rito sumario.

> EMENTA: SERVICO PUBLICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RELACAO NACIONAL. GENERICO. LISTA DO GESTOR ESTADUAL DO SUS. INSUMOS PARA
MANEJO TERAPEUTICO (SONDAS VESICAIS E FRALDAS DESCARTAVEIS). 1. O direito a
salde é exercido pelo acesso igualitario as acdes e servicos prestados pelo Estado.
Assim, a gestao dos recursos destinados a saude deve levar em consideracdo o bem de
todos os membros da comunidade e ndo apenas o do individuo isoladamente. 2.
Compete ao Estado do Rio Grande do Sul o fornecimento dos medicamentos excepcionais
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O ajuizamento desse tipo de acdo pelo rito sumarissimo,
ditado pelas Leis n. 9099/95 e n. 10259/01, é impossivel, ja que as
pessoas juridicas de direito publico ndo podem ser parte nas acdes

promovidas perante os Juizados Especiais.

A competéncia, seja qual for o mecanismo processual adotado,

sera da Justica Estadual quando a acdo for promovida em face da Fazenda

constantes da Portaria n® 2.577/06 do Ministério da Salude e os especiais constantes da
relacdo da Portaria n® 238, de 2006, da Secretaria Estadual da Saude. Aos Municipios
compete o fornecimento dos medicamentos essenciais constantes da Portaria 2.475/2006
do Ministério da Saude (RENAME). Recurso provido em parte. Voto vencido. Reexame
necessario nao conhecido. (Apelacdo e Reexame Necessario N© 70018519421, Vigésima
Segunda Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo
Souza, Julgado em 29/03/2007)

EMENTA: DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO
DE REMEDIOS A NECESSITADO. LEGITIMACAO PASSIVA DO MUNICIPIO. CHAMAMENTO
AO PROCESSO DO ESTADO. DESNECESSIDADE. O Municipio possuiu legitimidade passiva
para a demanda visando ao fornecimento de medicamentos a necessitado, devendo
responder integralmente pelos medicamentos pleiteados no processo. O direito a saude é
assegurado a todos, devendo o0s necessitados receberem do ente publico os
medicamentos necessarios, ndo havendo necessidade de comprovacédo de risco de vida
para o fornecimento dos medicamentos, demonstrada a urgéncia, que decorre da propria
doenca do autor. Aplicacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal. Precedentes do TIRGS
e STJ. Cabe a parte escolher contra quem ajuizar a a¢ao, tornando descabido o pedido de
chamamento ao processo do Estado do Rio Grande do Sul. Precedentes do TJRS.
FORNECIMENTO DE FRALDAS. IMPOSSIBILIDADE. Por ndo se tratar de medicamento
capaz de evitar iminente perigo de vida, mas de um recurso facilitador utilizado nos
cuidados higiénicos da autora, passivel de substituicdo, ndo pode ser imposta aos entes
publicos a obrigatoriedade de seu fornecimento, sob pena de comprometer verba publica
a ser destinada a outra demanda excepcionalmente necessaria. DEFENSORIA PUBLICA.
MUNICIPIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Em relacdo ao Municipio, sendo a Defensoria
Publica um 6rgao do Estado do Rio Grande do Sul e a acdo ajuizada contra o Municipio de
S8o0 Gabriel, ausente a confusdo entre credor e devedor. Precedente do TJRGS.
CONDENACAO DO DENUNCIANTE EM CUSTAS E VERBA HONORARIA. CABIMENTO.
Estabelecida a lide entre denunciante e denunciado, julgada improcedente a
denunciacdo, deve o denunciante suportar as custas e honorarios decorrentes da
denunciacdo a que deu causa. Precedentes do TJRGS. REEXAME NECESSARIO. NAO-
CONHECIMENTO. ARTIGO 475, PARAGRAFOS 2° E 3.2, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
COM A REDACAO DADA PELA LEI N.© 10.352, DE 26 DE DEZEMBRO DE 2001. NORMA DE
APLICACAO IMEDIATA. A nova redacéo dos paragrafos 2.°© e 3° do art. 475 do CPC, dada
pela Lei n.© 10.352/01, norma processual de aplicacdo imediata, dispensa o reexame
necessario de sentenca proferida contra a Fazenda Publica, cuja condenagé&o foi inferior a
60 (sessenta) salarios minimos e nos casos em que a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em Sumula deste Tribunal ou
do Tribunal Superior competente. Precedentes jurisprudenciais do STJ e do TJRS.
PREQUESTIONAMENTO. A apresentacdo de questdes para fins de prequestionamento nao
induz a resposta de todos os artigos referidos pela parte, mormente porque foram
analisadas todas as questfes que entendeu o julgador pertinentes para solucionar a
controvérsia posta na apelacdo. Apelacdo parcialmente provida, por maioria. Reexame
necessario nado conhecido. (Apelacdo e Reexame Necessario N© 70018528513, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro,
Julgado em 22/03/2007)
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Estadual e/ou da Fazenda Municipal, ou em face de ato de autoridade
estadual e/ou municipal. Quando a Uniao figurar no pdélo passivo, quer
isoladamente, quer solidariamente aos demais entes, a competéncia para

apreciar o feito sera da Justica Federal.

Quando se tratar de mandado de seguranca, ndo se pode

olvidar das regras de foro por prerrogativa de funcéo.

Nas comarcas onde ha vara da fazenda publica a acdo deve
ser a ela dirigida; nas demais, a acdo tramita perante vara civel comum.
Desnecessario promover a demanda perante o foro da capital quando a
acdo for promovida em face do Estado, uma vez que, ante a sua
desconcentracdo (inerente ao proprio sistema Unico de saude), a
competéncia de juizo diverso pode ser ditada tanto pelo lugar em que
ocorreram os fatos que deram causa a acao (na hipotese, a prestacado de
atendimento médico, a prescricdo medicamentosa), como em virtude de o

Estado possuir domicilio no local.

No Estado de Sao Paulo, quando do ajuizamento da acdo em
face da Fazenda Estadual, hd que se atentar para o fato de que a citacéo
deve ser requerida e efetivada na pessoa do procurador geral do Estado,
como estabelecem os artigos 2°, I, e 5° V, da Lei Organica da

Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Lei Complementar n. 478/86.

Em qualquer dos procedimentos adotados, € possivel a
concessao de tutela de urgéncia, ai compreendidas as liminares,

cautelares e antecipacoes de tutela.

Nao se guestiona mais do cabimento da antecipacéo de tutela
em face da Fazenda Publica, como outrora. Os argumentos invocados para
justificar a negativa de concessdo de uma tutela de urgéncia foram

superados pelo tempo e pela constitucionalizacdo do processo civil.
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Assim, observados o0s requisitos legais (no caso da
antecipacdo de tutela, os artigos 273, 461 e 461-A do CPO),
perfeitamente cabivel a concessdo de tutelas de urgéncia a casos da
espécie — fato que ratifica a impropriedade da utilizagdo do mandado de
seguranca para pleitear a assisténcia farmacéutica, conforme

mencionamos acima.

Aplica-se, quanto ao sistema recursal, 0s mecanismos proprios
a cada espécie de acao adotada. De se ressaltar o cabimento, inclusive, de
Recurso Extraordinario, ratificado pelo Supremo Tribunal Federal quando

do reconhecimento de repercussdo geral da matéria®.

7. Experiéncias inovadoras.

Grande parte dos critérios mencionados no capitulo 5 deste
breve estudo esta intrinsecamente relacionada com aspectos técnicos da
politica publica de fornecimento de medicamentos e do proprio exercicio

da medicina.

7z

Diante disso, € necessario que os operadores do direito —
sobretudo o magistrado — cerquem-se de profissionais habilitados a

auxilid-los na instrucdo do processo judicial.

Paulo César Salomao, desembargador do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, propdée um modelo de atuacdo do Poder Judiciario, nos
processos atinentes a saude, consubstanciado na criacdo de um conselho
composto por juristas e médicos renomados, que prestariam assessoria
aos magistrados nas questdes relativas a saude em geral — e ndo s6 nas

acbes destinadas a compelir o Estado a fornecer medicamentos. O

26SAUDE — ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO — FORNECIMENTO. Possui
repercussdo geral controvérsia sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer
medicamento de alto custo. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. JURISDICAO,
Supremo Tribunal Federal, Reclamacdo Constitucional, Estado do Rio Grande do Norte vs.
Carmelita Anunciada de Souza, Relator Min. Marco Aurélio.
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conselho funcionaria no ambito do Tribunal de Justica, em carater

intermitente, ou seja, vinte quatro horas por dia.

No tocante ao fornecimento de medicamento, prople ele
também a criacdo de uma “Central de Medicamentos”, composta por
representantes da Unido, do Estado e do Municipio, a quem serao
encaminhados todo e qualquer pedido de fornecimento de medicamento e
a quem caberia direcionar os referidos pedidos a respectivas esferas de

governo responsaveis.

Com efeito, aduz o eminente desembargador em entrevista

concedida a jornalista Giselle Souza, do Jornal do Commercio/RJ:

O que seria essa central de medicamentos?

A central seria composta por representantes da Unido, do
Estado e do municipio. Tem medicamentos que podem ser
importados apenas pela Unido, outros pelo Estado e outros
pelo municipio. Entdo a central dirigiria o pedido a quem
pode efetivamente atender. Aqui no Rio, iria integrar a
central, os secretarios municipal e estadual da saude, bem
como um representante do Ministério da Saude. Todos ja
estdo de acordo com a criacdo da central. Até porque para
eles também é vantajoso. Eles alegam que uma decisdo que
determina o fornecimento de um medicamento, sob pena de
prisdo, acaba obrigando-os a comprar o produto sem
licitacdo. Eles ndo querem isso. Querem algo mais
programado. Eles querem saber quais remédios precisarao
ser fornecidos para que possam compra-los com
antecedéncia, por meio da elaboracdo de uma previsao
acerca de quanto seria necessario para adquiri-los. Assim o
juiz, ao analisar o pleito do cidaddo que esgotou todos os
meios na esfera administrativa e, por essa razdo, acabou
indo para o Judiciario, saberd a quem recorrer para atender
ao pedido. E que o magistrado tera uma relacdo do material
em posse da central. Dessa forma, evitariamos a acao
judicial. A central funcionaria como um 6rgao de conciliacao,
principio basico e moderno de solucionar os litigios.

Quem participara dessa central?
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- A principio o Estado e o0 municipio do Rio, bem como um
representante da Unido. Queremos, no entanto, estender a
central para as demais cidades do Estado?’.

No Estado de Sao Paulo, especificamente na comarca de
Ribeirdo Preto, surgiu iniciativa - desenvolvida e aprimorada por
representantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico e do Setor
PUblico de Saude®® — que vem otimizando a prestacdo jurisdicional de
assisténcia farmacéutica no municipio ao coibir abusos e racionalizar o

atendimento das demandas.

A divisdo administrativa da Secretaria de Estado da Saude se
faz pelos Departamentos Regionais de Saude - DRS, atendendo ao
Decreto n© 51.433, de 28 de dezembro de 2006. Por meio desse decreto
o Estado de Sao Paulo foi dividido em dezessete Departamentos de Saude,
que sao responsaveis por coordenar as atividades da Secretaria de Estado
da Saude no ambito regional e promover a articulacao intersetorial com os

municipios e organismos da sociedade civil.

No ambito do DRS XIllIl, no qual o municipio de Ribeirdo Preto
estd compreendido, funciona uma comissdo multidisciplinar, denominada
“Comissédo de Analise de Solicitacdes Especiais”, a qual o Poder Judiciéario
requisita informacbes para afericdo das cautelas necessarias ao

deferimento do pedido do paciente.

Os dados a serem analisados pela aludida comissdo séao
fornecidas pelo proprio paciente, ou por seu advogado, mediante o
preenchimento de um formulario padrdo, no qual existe, inclusive, um

campo destinado ao esclarecimento da urgéncia do medicamento —

2" SOUZA, Gisele. Jornal do Commercio, Rio de Janeiro, out/2006. Disponivel em: <
http://www.cns.org.br/links/menup/noticiadosetor/clipping/2006/12/clipping_0112.htm=>
Acesso em: 10 abr. 2007.

28 A iniciativa foi dos magistrados titulares das varas da fazenda publica, Dr. Julio César
Spoladore Dominguez e Dr. Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, e do promotor de justica
responsavel pela promotoria da cidadania nesta comarca, Dr. Sebastido Sérgio da
Silveira.
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constatada pelo diagndéstico e pelo estagio da moléstia — a fim fornecer
subsidios para apreciacdo de pedidos de liminares, antecipacdes de tutela

e provimentos cautelares.

O formulério, elaborado com vistas a observar os critérios de
racionalizacdo que indicamos no presente trabalho, sdo encaminhados a
comissdao por meio de e-mail ou fac-simile, a fim de agilizar o
procedimento, e o magistrado concede um prazo para que a cComissao se

manifeste.

Conforme mencionado, o sistema vem racionalizando a
utilizacdo do processo como instrumento de efetivacdo da assisténcia
farmacéutica que deve ser prestada pelo Estado, ndo s6 sob aspecto da
celeridade e economia processuais — que consubstanciam direito
fundamental, na forma do inciso LVIIlI da Constituicdo Federal — mas em

especial no tocante a justica das decisdes.

8. Concluséao.

A concretizagao de um direito fundamental exige um alto grau
de criatividade por parte do juiz, até porque os direitos constitucionais sdo

tdo mais dificeis de concretizar quanto mais eles prometem?°.

Para extrair o maximo de efetividade da norma, € necessario
que sejam superados os proprios limites intelectuais do operador juridico,
muitas vezes buscando ajuda em outras areas do conhecimento cientifico

que nao o direito.

Além de criatividade, precisa-se de coragem para enfrentar os
relevantes problemas sécio-politicos que, tradicionalmente, ndo diziam

respeito ao Judiciario. Aquela postura de antigamente, em que o Judiciario

29 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, p. 58. In:
Revista de Direito Administrativo, n. 217, S8o Paulo: Renovar, 1999, pp. 55/66.
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"30 3 solucdo de problemas fundamentais,

“varria para debaixo do tapete
através de expedientes citados neste trabalho, como, por exemplo, a
discricionariedade absoluta do administrador e do legislador, a vedacao de
atuacdo do juiz como legislador positivo, a inexisténcia de previséao

orcamentaria, ndo pode ser mais tolerada.

Diante de normas dotadas de fundamentalidade, como o
direito a saude, exige-se uma postura menos passiva, atuando o Judiciario
como um catalisador da vontade constitucional, através de imposicoes de
deveres aos Poderes Publicos, mesmo que isso resulte em 6nus financeiro,
em supressdo de vazios legislativos ou em implementacdo de politicas

publicas.

Por outro lado, ndo basta criatividade e coragem, o que
poderia dar margem a abusos ou inconvenientes. E fundamental também
que o Judiciario tenha humildade para ter consciéncia de suas limitacdes e

fraquezas.

Um Judiciério criativo, ousado e humilde ainda nao é suficiente
para possibilitar uma boa concretizacédo judicial de direitos fundamentais.
E necessaria uma boa estrutura que permita o desenvolvimento da
litigiosidade em direitos fundamentais, estrutura essa que passa desde a
educacdo e conscientizacdo em direitos fundamentais (cidadania popular
em direitos fundamentais) até a efetiva concretizacdo, no estagio final do
processo, das ordens proferidas pelos juizes, estruturando devidamente o

Judiciario, o processo e a propria maquina estatal como um todo.

Nesse sentido, sao inspiradoras as palavras do Juiz Federal

Leonardo Resende Martins:

O acesso a justica, inscrito no rol dos direitos fundamentais,

ainda clama por efetividade, que sO sera alcancada quando os cidadaos

30 A expressdo é apresentada por Sérgio Fernando Moro. Por uma revisdo da teoria da
aplicabilidade das normas constitucionais. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=98> Acesso em: 13 abr. 2007.
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tiverem consciéncia de seus direitos e puderem contar com um Poder
Judiciario aberto a demandas populares emergentes, cada vez mais

complexas, reflexo das contradi¢cbes que permeiam a sociedade.

Para isto, é necessario que o operador juridico, consciente de
seu papel como agente de transformacédo social, abandone a feicao
retorico-legalista e o excessivo formalismo, que caracterizam a visao
tradicional do direito, para, mediante uma hermenéutica flexivel e criativa,
construir uma ‘praxis emancipatoria’, comprometida com a satisfacdo dos
anseios da sociedade e com a concretizacdo dos direitos fundamentais,

sustentaculo da férmula politica do Estado Democratico de Direito®*.

Em matéria de direito a saude, é possivel perceber,
felizmente, que o Judiciario esta cada vez mais receptivo a chamar para si
a responsabilidade, ainda que subsidiaria, de concretizar a vontade
constitucional. Os avancos sao nitidos, apesar de ainda existirem alguns
posicionamentos judiciais que preferem “varrer para debaixo do tapete” os
problemas para o0s quais a sociedade clama por uma resposta

jurisdicional.

A Unica critica que pode ser feita refere-se ao déficit de
consisténcia de algumas decisbes, explicada em parte pela falta de

estrutura da maquina judiciaria e mentalidade privatista de alguns juizes.

A concretizacdo do direito a saude € um processo sem fim,
que passa pelo comprometimento de inUmeras instancias de poder, dentre
as quais a esfera judicial é apenas uma delas, talvez a menos importante
e gue exige um comprometimento ético de toda as pessoas>?. Na
verdade, o melhor seria que os Poderes Publicos levassem a sério a

concretizacdo dos direitos fundamentais e, com mais “vontade de

31 MARTINS, Leonardo Resende. Operadores do Direito e Mudanca Social, p. 169. In:
Revista Themis, n. 1, Fortaleza: Esmec, 2000, pp. 163/169. Disponivel em:
<www.tj.ce.gov.br/esmec/pdf/THEMIS-V3-N1.pdf.> Acesso em: 14 abr. 2007.

32 DALLARI, Dalmo. Etica Sanitaria. Disponivel em: <
http://www.saudepublica.bvs.br/itd/legis/curso/html/a09.htm> Acesso em: 14 abr.
2007.
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Constituicdo”, conseguissem oferecer um servico de saude de qualidade a
toda a populacédo, independentemente de qualquer manifestacdo do Poder
Judiciario. Como atualmente essa situacdo ideal esta longe de ser
realidade, é imprescindivel a atuacao jurisdicional para que pelo menos

aqueles que batem a porta da Justica possam usufruir, na minima

dimensao desejavel, o direito conferido pela Constituicao.

Feliz serd o dia em gue néo for mais necessaria a intervencao
judicial na concretizacdo do direito a saude. Enquanto esse dia nao chega,

resta ao Judiciario enfrentar o desafio com altivez e responsabilidade.
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