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RESUMO

O numero de agdes judiciais ajuizadas contra o Estado para reivindicar acesso a tratamentos
gratuitos de salde é crescente no Brasil. O presente trabalho parte da premissa de que a
atuacdo do Poder Judiciario nessa seara é possivel porque a Constituicdo brasileira assegura a
salde como direito pablico subjetivo de todos e de cada um dos cidaddos. No ambito do
direito a salde, o objeto especifico da investigacdo consiste no papel que tem sido exercido
pelos Orgaos jurisdicionais em face das pretensdes juridicas individuais por medicamentos,
fundadas no direito constitucional a assisténcia farmacéutica. Mais especificamente, como
objetivo central pretende-se examinar criticamente a experiéncia do Supremo Tribunal
Federal nessa matéria a partir da vigéncia do atual texto constitucional. O arcabouco tedrico
utilizado mescla a concepcdo de direito subjetivo aplicada aos direitos sociais com a teoria
das necessidades e o destaque por ela conferido as necessidades individuais. Do ponto de vista
juridico, essa combinacdo implica na necessidade de sempre verificar no caso concreto, com
todas as suas particularidades, a pertinéncia do direito reivindicado pela parte demandante.
Entende-se que, em geral, a concretizacdo do direito a assisténcia farmacéutica é papel das
politicas publicas de satde especificas, formuladas e executadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Tais politicas envolvem critérios de acesso que evidentemente pressupdem a
homogeneizacdo ou a padronizacdo das necessidades farmacéuticas prevalentes no contexto
populacional. E inexoravel, contudo, que determinadas pessoas possuam necessidades
especiais, ndo contempladas pela acdo estatal. Essas circunstancias pessoais ndo podem
impedir que tais pessoas sejam atendidas, sob pena de tratamento anti-isonémico. Cabe ao
Poder Judiciario o esforco de, a partir da prova produzida nos autos, concluir se a pretensdo
juridica formulada corresponde a necessidade efetivamente ndo abrangida pelas politicas
publicas. Por outro lado, quando as necessidades farmacéuticas sdo reconhecidas pelas
politicas publicas, mas ndo sdo satisfeitas de modo satisfatorio, a atuacdo jurisdicional é
igualmente relevante para compelir o Estado a agir. Em ambas as hipdteses, ndo se cogita de
intervencdo do Poder Judiciario em campos tipicos da atuacdo dos demais Poderes. Na
primeira, 0 Juiz, sem necessitar se imiscuir no mérito da politica pablica, apenas reconhece
gue a necessidade individual e concreta justifica tratamento especial. Na segunda, trata-se de
determinar que o Estado sane a sua omissdo, cumprindo a politica por ele préprio formulada.
A partir desse panorama, o trabalho analisa a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nas
demandas individuais por medicamentos, de modo a verificar, com base nesses pressupostos,
a conduta da jurisdicdo da Corte nesse campo, especulando, inclusive, de eventuais
consequéncias dessa atuacdo sobre o processo politico-institucional de formatacdo das
politicas publicas de assisténcia farmacéutica.

Palavras-chave: salde; assisténcia farmacéutica; direito subjetivo; politicas publicas;
Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The number of legal actions against the State to claim access to free health care is rising in
Brazil. This study is based on the premise that action by the Judiciary in this endeavor is
possible, because the Brazilian Constitution ensures health as a substantive public right of all
and of individual citizens. In the context of the right to health, the specific object of this
research consists in analyzing the role of Courts in face of individual claims for medicine,
based on the constitutional right to pharmaceutical assistance. More specifically, this study
aims to critically examine the experience of the Federal Supreme Court on the matter, from
the view of the current constitutional text. The theoretical design followed merges the concept
of subjective rights applied to social rights with the theory of needs and the emphasis given by
it to individual needs. From a legal point of view, this combination implies the need to always
check in each case, with all its particularities, the relevance of the right claimed by the
plaintiff. It is understood that, in general, the implementation of the right to pharmaceutical
assistance is part of specific public health policies formulated and implemented by the
Executive and Legislative Branches. Such policies involve access criteria which clearly
presuppose the homogenization or the standardization of prevalent medical needs amongst the
population. Is inexorable, however, that certain persons have special needs, not covered by
State action. These circumstances cannot prevent such persons to be treated, under penalty of
an unfair practice. It is the role of the Judiciary, from the evidence produced in Court, the
effort to conclude if the presented claim corresponds to a need not covered by public policies.
On the other hand, when the pharmaceutical needs are recognized by public policies, but are
not satisfactorily met, legal action is equally relevant to compel the State to act. In both cases,
there is no intervention from the Judiciary in typical fields of action of other Branches. At
first, the judge, without interfering in the merits of the public policy, just acknowledges that
the real and individual need justifies a special treatment. At second, it is a matter of ruling that
the State must remedy its failure to act and comply with its own policy. From this overview,
the study analyses the role of the Federal Supreme Court in individual claims for medicine, so
as to verify, based on these premises, the conduct of the Court's jurisdiction in this field,
including any speculating consequences of this practice on the institutional political process
of formatting public policies for pharmaceutical assistance.

Keywords: health; pharmaceutical assistance; susbtantive right; public policies; Federal
Supreme Court.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o direito a salde, escassamente
assegurado pelos ordenamentos juridico-constitucionais anteriores, foi positivado de modo
bastante abrangente e detalhado, o que decorreu — dentre outros fatores — de uma intensa e
expressiva mobilizacdo politica junto a Assembléia Constituinte de entdo, que ficou
conhecida como movimento pela reforma sanitéria.

Dai o texto constitucional ter assegurado a saide como um “direito de todos e
dever do Estado”, o qual devera ser “garantido mediante politicas sociais e econémicas” que
visem 0 “acesso universal e igualitario” as acfes e servicos de saude e o “atendimento
integral” da populacéo, “com prioridade para as atividades preventivas” e ““sem prejuizo dos
servigos assistenciais”. Todas essas garantias, ademais, devem se proporcionar no &mbito de
um sistema Unico de satde descentralizado e com direcdo Unica em cada esfera de governo,
ressaltando-se ainda a participacdo da sociedade ndo apenas no controle social dos servigos
prestados na area, como também no processo de construcao das respectivas politicas publicas.

E o texto constitucional foi além, garantindo o imediato gozo do direito a salde,
ao consignar que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata” (art. 5°, §1°). Sob a égide desse novo regime constitucional, logo se constatou que a
constitucionalizacdo dos direitos sociais — entre eles o direito a saide — como direitos
fundamentais ndo teve o condao de assegurar tais direitos a amplas parcelas da populagéo.

Com um olhar retrospectivo de mais de duas décadas de historia da atual
Constituicao, seria de se esperar que, tdo logo promulgada a Constituicdo, a partir da exegese
do proprio texto constitucional os cidaddos fossem em massa ao Poder Judiciario demandar a
efetivacao dos seus direitos sociais.

N&o foi o que se verificou. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, veio a
proferir a sua primeira decisdo sobre o direito subjetivo a assisténcia farmacéutica gratuita
guando a Constituicdo ja havia completado mais de dez anos de vigéncia. E mesmo na
atualidade, com o expressivo aumento do volume de ac¢des judiciais por direitos sociais, ndo
se pode afirmar que tais demandas causam excessivo impacto ao exercicio da atividade
jurisdicional, a despeito das expressivas caréncias sociais que persistem no pais,.

Nesse contexto, o direito a salide parece ser 0 que mais recorrentemente tem sido
judicializado, para utilizar um termo cada vez mais comum nos debates acerca da assisténcia
médica. Mas 0 que levaria a essa atuacdo mais expressiva do Judiciario em matéria de saude?

Em suma, o que distinguiria o direito a saide dos demais direitos sociais?



O art. 6° da Constituicdo elenca o rol dos direitos sociais, garantindo-os a todos
indistintamente, porém sob as condi¢cdes positivadas no seu proprio arcabouco dogmatico
(“Séo direitos sociais (...), na forma desta Constituicdo). Entdo, a pista para identificar o que
distingue o direito a salde parece residir nas normas constitucionais especificas sobre esse
direito, o que sera objeto de analise dessa dissertacao.

No caso especifico do direito a saude, a dramaticidade de muitos casos —
literalmente compreendidos entre a vida e a morte — torna o debate sobre essa atuacdo judicial
ainda mais importante, sobretudo porque a apreciacdo do direito vindicado, em regra, se da
por meio de tutelas de urgéncia.

Apesar de essas demandas judiciais abrangerem uma diversidade de prestacfes de
salde, este trabalho — por suas naturais limitagfes — concentrara a sua analise nas acGes por
meio das quais se pleiteiam medicamentos. 1sso, contudo, sem desconsiderar a importancia
que alguns julgados pontuais — relativos a outros temas de salde — possam ter para a
compreensdo geral da problematica envolta na efetivacdo do direito constitucional a saude.

O objeto central da dissertacdo, portanto, consiste no direito a assisténcia
farmacéutica. Foi justamente num caso em que se pleiteava 0 acesso a assisténcia
farmacéutica que o Supremo Tribunal Federal, no ano de 1999, pela primeira vez enfrentou
com centralidade a tematica da saude publica universal, integral e gratuita, tal como
positivada constitucionalmente.

A partir de entdo, o nimero de demandas judiciais pelo acesso a bens e servigos
de salde, em especial medicamentos, cresceu vertiginosamente, tanto nas instancias
ordinéarias quanto no ambito da jurisdicdo constitucional.

O objetivo geral do presente trabalho consiste na analise da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 em matéria de assisténcia
farmacéutica.

Quais dimensdes e conteudos o STF tem atribuido ao direito a assisténcia
farmacéutica?

A Corte tem reconhecido o direito a assisténcia farmacéutica numa perspectiva
predominantemente subjetiva ou objetiva? Quais os impactos desse reconhecimento para as
demandas individuais por esse direito?

Quais tém sido os critérios predominantemente utilizados pelo Tribunal avaliar a

pertinéncia do direito & assisténcia farmacéutica nos casos concretos?
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Como e em que medida as decisdes da Corte Suprema brasileira impactam sobre
as politicas pablicas de assisténcia farmacéutica? Esses impactos tém sido considerados
previamente no bojo de tais decisfes?

Pode-se afirmar que a atuacdo jurisdicional do STF nessa matéria estimula o
aperfeicoamento das politicas publicas, ou, pelo contrario, causa prejuizos a implementagéo
das politicas globalmente consideradas?

Por quais meios processuais a tematica da assisténcia farmacéutica tem sido
levada ao STF? Quais s&o as contingéncias ou implica¢des de ordem processual para o direito
material vindicado?

Esses questionamentos sdo apenas guias para a analise que se fard sobre a
experiéncia do STF no campo da assisténcia farmacéutica. A eles, ndo se pretende oferecer
respostas acabadas ou definitivas, tampouco se busca apresentar solugfes salvacionistas e
definitivas aos problemas existentes em torno do direito a assisténcia farmacéutica.

Com tais problemas e o0s seus correlatos objetivos especificos, pretende-se dispor
de um panorama critico das decis6es do Supremo Tribunal Federal nesse campo. A despeito
de escassa nos meios académicos e doutrinarios brasileiros, essa andlise jurisprudencial critica
é de grande importancia para a sociedade.

O STF tem adotado fundamentos, critérios e parametros decisorios cada vez mais
abstratos e genéricos para resolver os casos concretos que Ihe sdo levados. Essas decisdes
caminham, nesse sentido, em busca da uniformizacgéo do entendimento judicial, sendo quanto
a todos, mas ao menos em relacdo a alguns dos problemas relativos ao direito a assisténcia
farmacéutica. Isso tem impactado em grande medida sobre a atividade jurisdicional dos Juizes
das instancias ordinarias que decidem demandas individuais, ou seja, problemas especificos
de casos concretos.

Crucial, nesse contexto prenhe de implicagdes para as demandas individuais,
avaliar em que medida a jurisprudéncia do STF tem avan¢ado no tratamento de matéria e
como tem contribuido para a concretizacdo de tdo relevante direito.

Além de se debrucar sobre trinta decisfes colegiadas proferidas pelo STF, o
presente estudo dirige ainda atencdo & Audiéncia Pablica Sadde, convocada para propiciar a
Corte mais elementos de decisdo em casos concretos, mas que também serviu para oferecer a
sistematizacdo de informacGes e argumentos de ordem geral e uniforme que vieram a ser

aplicados em decisdes posteriores do Tribunal.
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1 O Direito a Assisténcia Farmacéutica no contexto dos direitos sociais

1.1  Adefinicdo de assisténcia farmacéutica adotada

A atencdo ou assisténcia farmacéutica representa elemento essencial para a saude
das pessoas e a sua prestacdo constitui grande desafio, dos mais complexos e instigantes
postos ao Sistema Unico de Satde (SUS).

Conforme Picon e Beltrame, “A assisténcia farmacéutica constitui parte
fundamental dos servicos de atengdo a salde do cidadédo”. 1sso porque, em muitos casos, “a
estratégia terapéutica para a recuperacdo do paciente ou para a reducdo dos riscos da
doenca e agravos somente é possivel a partir da utilizacdo de algum tipo de medicamento”.
Em tais situacdes, “o medicamento é elemento essencial para efetividade do processo de
atencdo a salde. Nesse contexto, o direito constitucional a salde assegurado a populacéo
brasileira s6 se materializa em sua plenitude mediante o acesso do paciente ao
medicamento™’.

Publicacdo da Organizacdo Pan-Americana de Saude esclarece que “(...) para o
Brasil, o termo Assisténcia Farmacéutica envolve atividades de carater abrangente,
multiprofissional e intersetorial, que situam como seu objeto de trabalho a organizacéo das
acdes e servicos relacionados ao medicamento em suas diversas dimensfes, com énfase a
relacdo com o paciente e a comunidade na vis&o da promocéo da satde™?.

Aprovada dez anos depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a Politica

Nacional de Medicamentos assim compreende a assisténcia farmacéutica:

Grupo de atividades relacionadas com o medicamento, destinadas a apoiar as a¢des de
salde demandadas por uma comunidade. Envolve o abastecimento de medicamentos
em todas e em cada uma de suas etapas constitutivas, a conservacdo e controle de
qualidade, a seguranca e a eficicia Terapéutica dos medicamentos, o
acompanhamento e a avaliacdo da utilizacdo, a obtencdo e a difusdo de informacéo
sobre medicamentos e a educacao permanente dos profissionais de saude, do paciente
e da comunidade para assegurar o uso racional de medicamentos®.

1 PICON, Paulo Dornelles. BELTRAME, Alberto. Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. Disponivel em:
<http://dtr2001.saude.gov.br/sas/dsra/protocolos/05_protocolos.pdf>. Acesso em: 12 out. 2011.

2 MARIN, Nelly et al. Assisténcia farmacéutica para gerentes municipais. Brasilia: Opas/OMS, 2003. Disponivel
em: <http://www.opas.org.br/medicamentos/site/Upload Arg/0080.pdf>. Acesso em: 8 dez. 2011, p. 123.

¥ BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998, que aprova a Politica Nacional de
Medicamentos.
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A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), aprovada pelo
Conselho Nacional de Satde (CNS) em 2004, compreende a assisténcia farmacéutica como
um “conjunto de acdes voltadas a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, tanto
individual como coletivo, tendo 0 medicamento como insumo essencial e visando o acesso e
ao seu uso racional” (art. 1°, I11).

Conforme a PNAF, esse conjunto de acbes envolve “a pesquisa, O
desenvolvimento e a produgdo de medicamentos e insumos, bem como a sua selecéo,
programacgdo, aquisicdo, distribuicdo, dispensacdo, garantia de qualidade (...)
acompanhamento e avaliagdo de sua utilizago (...)"°.

Trata-se de amplo conjunto de acdes que deverd ser considerado na execucao
dessa politica publica de salde.

O objetivo do presente trabalho requer a analise da assisténcia farmacéutica sob a
perspectiva do direito do cidaddo usuério do SUS. Em outras palavras, interessa investigar o
problema do acesso individual a medicamentos que tenham sido adequadamente prescritos.

Para os fins do estudo, entre as acBes compreendidas no amplo espectro da
assisténcia farmacéutica destaca-se a dispensacgao, que é o “ato farmacéutico de distribuir um
ou mais medicamentos a um paciente em resposta a uma prescricdo elaborada por um
profissional autorizado”®.

O termo assisténcia farmacéutica, portanto, sera utilizado no estrito sentido da
dispensacéo ou disponibilizacdo de medicamentos aos usuarios do SUS.

Com essa estratégia metodoldgica pretende-se focar no direito a assisténcia
farmacéutica enquanto direito individual, mas sem desconsiderar que o medicamento nédo €
um fim em si mesmo, e que a sua dispensacao ndo pode ser dissociada do processo de atengédo
a satide do paciente’.

Dai a intrinseca relagdo entre o direito & assisténcia farmacéutica e o direito a

salde. Por sua instrumentalidade, o primeiro esta contido no segundo e, em muitos casos, 0

* BRASIL. Conselho Nacional de Sadde. Resolugdo n° 338, de 06 de maio de 2004, que aprova a Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica.

% idem.

® GALATO, Dayani et al. A dispensacdo de medicamentos: uma reflexdo sobre o processo para prevencao,
identificacdo e resolugdo de problemas relacionados a farmacoterapia. Revista Brasileira de Ciéncias
Farmacéuticas, vol. 44, n° 3, 2008, p. 467.

” Conforme GALATO et al., op. cit., p. 467, “A dispensacdo deve ser entendida como integrante do processo de
atencdo ao paciente, ou seja, como uma atividade realizada por um profissional da satide com foco na prevencao
e promogdo da saude, tendo o medicamento como instrumento de agdo”.
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condiciona. As peculiaridades da assisténcia farmacéutica, como se verd, justificam o seu
tratamento enquanto direito especifico, porém ndo autdnomo.

E ambos se inserem no ambito dos direitos sociais. Por essa razéo, antes de iniciar
propriamente a analise da atuagdo do Supremo Tribunal Federal no que se refere a assisténcia
farmacéutica, € necessario assentar alguns pressupostos sobre os direitos sociais que o

trabalho adotara para cumprir o seu desiderato.

1.2 Aexigibilidade dos direitos sociais enquanto direitos subjetivos

Os direitos sociais costumam ser agrupados pela doutrina tradicional no @mbito
dos chamados Direitos Econdmicos, sociais e culturais (DESC), classificacdo que visa
distingui-los, ao menos de modo geral, dos direitos de matriz liberal (civis e politicos),
notadamente no que se refere ao seu desenvolvimento histérico e contetido juridico®,

O argumento pratico mais corrente para esse tipo de distingdo por agrupamento se
fundamenta no tipo de prestacdo exigida do Estado para a efetivacdo dos direitos. Enquanto os
direitos civis e politicos conteriam essencialmente mandamentos de abstencdo estatal,
restringindo a sua intervengédo na esfera de liberdade dos cidaddos; os direitos econdmicos,
sociais e culturais, de outro lado, teriam a sua concretizacdo dependente da acdo do Poder
Publico, por intermédio da formulacdo e execucdo de politicas publicas, o que demandaria o
dispéndio de recursos pablicos®.

Em suma, essa linha argumentativa € utilizada por alguns doutrinadores para
afirmar a aplicabilidade imediata dos direitos civis e politicos, 0s quais exigiriam um non
facere do Estado e, por outro lado, para justificar a impossibilidade de efetivacdo imediata dos
direitos econdmicos, sociais e culturais devido a sua realizagdo, em regra, demandar
prestacdes de indole positiva, as quais exigiriam dispéndio de recursos orgcamentarios finitos e
escassos’?.

Essa seria a construcdo juridica que possibilitaria distinguir, dentro do rol de

direitos fundamentais, aqueles que consubstanciariam verdadeiros direitos subjetivos dos

8 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editoral Trotta, 2004, p.10.

% ibidem, p.11.

10 Esses sdo alguns dos fundamentos que contribuem ao suporte, por exemplo, da tradicional classificacdo do
Professor José Afonso da Silva quanto a aplicabilidade das normas constitucionais. (In: Aplicabilidade das
normas constitucionais. 7. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2007.).
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cidaddos, ou seja, aquelas pretensdes que, se ndo cumpridas ou observadas pelo Estado,
podem ser exigidas por meio do Poder Judiciario.

Em interessante artigo, Garcia-Huidobro analisa criticamente 0s argumentos
contrarios a justiciabilidade dos DESC. Segundo o autor, os argumentos mais frequientes que
caminham nesse sentido costumam fazer relagdes de oposicdo entre os DESC e os direitos
civis e politicos, de acordo com as seguintes categorias: direitos positivos versus direitos
negativos; intervencdo do Estado versus abstencdo do Estado; e direitos custosos versus
direitos sem custos™.

A distingdo entre direitos positivos ou prestacionais e direitos negativos ou de
abstencdo — central para aqueles que argumentam contra a revisdo judicial dos DESC -
sustenta que “os direitos negativos podem ser protegidos mediante uma decisdo que invalide
ou revogue um ato que infrinja o direito, emanada das cortes”, ao passo que “um direito
positivo requer que algo seja feito, e para implementa-lo existem maultiplas opcdes,
dependentes de uma avaliacdo politica™*?.

Conforme o autor alemdo Bockenfdrde, haveria diferencas estruturais entre os
direitos “de liberdade” e os direitos sociais que fariam apenas os primeiros exigiveis pela via
judicial. Para ele, “a liberdade é algo antecedente, ndo vem criada pela regulacao legal, mas
é protegida e/ou limitada por ela”**.

Ja em relacdo aos direitos fundamentais sociais, afirma-se que, pelo fato de por
meio deles se aspirar determinados bens materiais, “ndo se parte de algo antecedente, ja
dado, que deve ser protegido juridicamente e assegurado frente a ataques (...) se necessita,
antes da garantia da protecdo juridica, de uma acdo estatal positiva”. Segundo o autor, essa
acao estatal positiva é condicdo para que os direitos sociais possam ser protegidos de
violagBes™.

Essa distincdo feita por Bockenforde parte de uma concepgdo naturalistica sobre
os direitos de liberdade, ao preconizar que sdo eles inerentes aos seres humanos. A liberdade

seria algo posto, um dado da realidade, ao passo que os direitos sociais encontrariam no

11 Justificacion del rol de las cortes haciendo justiciables los derechos econémicos, sociales y culturales, en
particular, el derecho a la proteccién de la salud. Revista Chilena de Derecho, vol. 36, n° 2, 2009, p. 314.

2 GARCIA-HUIDOBRO, op. cit., p. 316 (traducéo livre).

¥ BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales (trad. Juan Luis Requejo Pagés e
Ignacio Villaverde Menéndez). Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 76 (traducéo livre).

% idem.
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Estado, nas suas atividades legislativa e administrativa, os fundamentos e as condi¢fes da sua
existéncia.

A diferenca, segundo esse entendimento, ndo se encontraria primariamente nas
distintas maneiras pelas quais os direitos foram constitucionalizados. A possibilidade de
deduzir pretensbes juridicas para assegurar a liberdade resultaria “de que o seu bem de
protecdo, a liberdade de acdo em um determinado ambito material ou vital, existe por si
mesmo, de certo modo vem dado de forma natural, ndo tem que ser antes produzido e pode
por isso ser protegido juridicamente de forma imediata™*°.

Essa suposta diferenga na estrutura desses direitos produziria a consequéncia “de
que os direitos fundamentais de liberdade (...) se impdem por si mesmos, isto €, sao
realizaveis diretamente no nivel da Constituicdo por meio de pretensdes juridicas”, enquanto
que para os direitos sociais “a pretensdo constitucional neles contida é tao geral que nédo se
pode deduzir pretensdes juridicas concretas pela via da interpretacdo”. O resultado disso,
segundo essa concepcdo teorica, seria que os direitos fundamentais sociais “ndo podem
fundamentar pretensdes reclamaveis judicialmente, pois é préprio de sua natureza que nao
representem direito-imediato para os cidaddos”*°.

Essa tese, todavia, ndo parece encontrar amparo no processo histérico de
construcdo e reconhecimento dos direitos humanos, ao logo do qual os direitos de liberdade
ndo foram pressupostos, mas conquistas sociais, contidas nas declaracdes de direitos e aos
poucos incorporadas aos textos constitucionais®’.

Por outro lado, do ponto de vista da dogmatica constitucional brasileira, esse
entendimento esbarra no fato de que o reconhecimento de fundamentalidade aos direitos
sociais foi associado a aplicacdo imediata desses direitos (art. 5°, §1°), pelo que podem ser
deduzidas pretensdes subjetivas perante o Estado.

Além disso, ao menos desde meados da década de 1990, a doutrina j& apontava as
insuficiéncias desse tipo de distingdo tradicionalmente feita entre os direitos fundamentais.

Abramovich e Courtis, apesar de reconhecerem que a faceta mais visivel dos
direitos econdmicos, sociais e culturais consiste nas obrigacOes de fazer, salientam que a

estrutura desses direitos também revela obrigacdes estatais de ndo fazer, v.g., o direito a salude

% ibidem, p. 77.
* BOCKENFORDE, op. cit., p. 77-78 (tradugéo livre).

17 Nesse sentido, a proposito da construcao histérica dos direitos humanos, confira-se: HUNT, Lynn. A invencio
dos direitos humanos: uma histéria (trad. Rosaura Eichenberg). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.
DIPPEL, Horst. Historia do Constitucionalismo moderno: novas perspectivas (trad. Anténio Manuel Hespanha e
Cristina Nogueira da Silva). Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007.
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impde a obrigacdo de ndo causar danos a salde dos cidad@os ou o direito a preservacao
ambiental implica a obrigac&o de ndo destruir o meio-ambiente™®.

No mesmo sentido, mas agora sob o aspecto dos direitos fundamentais de matriz
liberal, Peldez afirma que ndo existem “obrigacfes negativas puras (ou, melhor dito, direitos
que comportem exclusivamente obrigacdes negativas), mas sempre parece possivel afirmar
uma diferenca de grau no que se refere a relevancia que as prestacfes tém para um e outro
tipo de direitos™".

Também discordando da distin¢do qualitativa que freqlientemente se faz entre os
DESC e os direitos civis e politicos, Garcia-Huidobro cita Henry Shue e Asbjorn Eide? para
afirmar que a efetivacdo de todo direito envolve diferentes niveis de obrigaces estatais®.
Essa tese — que refuta a existéncia de uma distingdo naturalistica ou substancial entre os
direitos civis e politicos e os DESC — preconiza que “a realizacdo completa de qualquer
direito implica a execucao de multiplos tipos de deveres”?,

Esses multiplos deveres, por sua vez, poderiam ser agrupados em trés niveis
distintos de obrigacGes, quais sejam: “a) obrigacdes de evitar a privacdo de um direito
(obrigacdo priméaria de respeitar); b) obrigacdes de proteger da privacdo (obrigacéo
secundéria de proteger); e c) obrigacGes de auxiliar ao que foi privado do seu direito
(obrigacdo terciaria de satisfazer)”?.

O primeiro nivel compreende apenas abstencdes estatais, ou seja, possui carater
eminentemente negativo. O segundo nivel demanda do Estado prestacfes positivas que —

apesar de individualizaveis — sdo em principio destinadas a homogeneamente proteger 0s

¥ ABRAMOVICH e COURTIS, op. cit., p.16.
¥ PELAEZ, Francisco José Contreras. Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid: Tecnos, 1994, p. 21.
?® GARCIA-HUIDOBRO, op. cit., p. 315 (traducéo livre).

! Em sentido diverso, confira-se o entendimento do Tribunal Constitucional Federal alem#o: “A protecdo
constitucional do direito fundamental no &mbito do ensino e formagdo profissionais ndo se esgota, assim, na
funcdo de protecdo tradicionalmente atribuida aos direitos de liberdade contra intervengdes do poder publico. O
TCF asseverou varias vezes que os direitos fundamentais, como normas objetivas, estatuem igualmente uma
ordem axiologica que vale como decisdo constitucional fundamental para todas as areas do Direito, e que, por
isso, os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos de resisténcia (Abwehrrechte) do cidaddo contra o Estado
(BVerfGE 21, 362 [372] com outras referéncias). Quanto mais fortemente o Estado moderno se inclina a
seguridade social e ao fomento cultural dos cidaddos, mais aparece, no contexto da relacdo entre cidaddos e
Estado, a exigéncia complementar pela outorga de direito fundamental da participacdo (grundrechtliche
Verburgung der Teilhabe) em prestacdes estatais, ao lado do postulado original da garantia de direito
fundamental da liberdade em face do Estado” (In: SCHWABE, Jurgen. MARTINS, Leonardo. Cinglienta Anos
de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Montevideo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005,
pp. 660-661).

2 GARCIA-HUIDOBRO, op. cit., p. 315 (traducéo livre).
% ibidem, p. 316.
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individuos de uma coletividade de interferéncias indevidas de terceiros ou de fatores que a
todos podem indistintamente afetar. Por fim, o terceiro nivel exige do Estado prestagdes no
sentido de satisfazer determinados direitos ou necessidades individuais especificas, ainda que
tais prestacdes possam ser agrupadas de modo relativamente uniforme para viabilizar a agcéo
estatal via politicas publicas.

Exemplifique-se tal formulacéo teorica a partir da analise de dois direitos que, em
tese, teriam natureza substancialmente diversa. Primeiro, o direito a liberdade de locomocao.
Depois, o direito a salde.

O primeiro nivel exige que o Estado ndo obste a liberdade de locomocdo do
individuo sem justa razdo. Pelo segundo nivel, exige-se do Estado a¢fes amplas e um aparato
que proteja a livre locomocéo de todos (v.g. existéncia de infra-estrutura de transportes ou de
um corpo policial). E, pelo terceiro nivel, pode-se exigir do Estado a satisfacdo de
necessidades individuais especificas (v.g. assisténcia juridica gratuita para pessoas privadas de
sua liberdade).

No caso do direito a saude, o primeiro nivel impde ao Estado que ndo provoque
danos a saude das pessoas. O segundo exige do Estado acGes de protecdo das condicBes
sanitérias da populagcdo como um todo (v.g. acGes de vigilancia sanitaria, como a fiscalizacao
de atividades econdmicas que possam impactar na saude da coletividade) e acdes de
vigilancia epidemiol6gica, como as vacina¢fes em massa ou as campanhas de combate ao
HIV. Por fim, pelo terceiro nivel, o Estado se obriga a zelar pelo direito a salde dos
individuos, satisfazendo as suas necessidades especificas por bens e servigos de saide, como
medicamentos, proteses, exames, procedimentos cirdrgicos etc.

Como se nota, a andalise desses dois direitos demonstra que, em ambos 0s casos,
haverd aspectos da fruicdo do direito que demandardo prestacGes estatais, como também
havera, em alguma medida, necessidade de que o Estado se abstenha de atuar. A atuacdo
estatal deve ocorrer na exata medida da necessidade concreta, podendo ser objeto de controle
judicial tanto pela sua omissao, se deveria agir, quando pela sua acdo, se nao deveria agir ou
se a atuacéo foi inadequada.

Nesse sentido, nos trés niveis de obrigaces propostos por essa formulacédo teorica
(respeitar, proteger e satisfazer), as obrigacdes estatais decorrentes de direitos fundamentais
podem originar direitos subjetivos reclamaveis pelos cidaddos perante o Poder Judiciario.

A justiciabilidade de um ou outro direito, portanto, ndo reside na distin¢do entre
direitos prestacionais ou ndo prestacionais, pois, como visto, todos os direitos fundamentais

demandam, em alguma medida, prestacOes positivas.
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Sejam direitos civis e politicos, sejam DESC, a possibilidade de intervencédo
judicial para determinar prestacdes estatais dependera do contetdo positivado de cada direito
fundamental, o que depende de escolhas politicas e ideoldgicas inseridas na Constituicdo®.
Isso indica que reconhecer a exigibilidade de um ou de outro direito n&o decorre da natureza
de direitos fundamentalmente distintos, mas de escolhas distintas®>.

Nesse particular, mesmo Bockenférde — que diferencia estruturalmente os direitos
sociais dos direitos “de liberdade” com argumentos de ordem natural — reconhece a
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais “quando sobre a sua base se tenham
originado determinadas pretensdes por obra do legislador ou de uma pratica administrativa
continuada™?®. Para o autor, o cidaddo seria protegido contra a supressdo definitiva de tais
pretensbes, mas ndo contra “uma modificacdo ou uma reducdo compativel com o mandato
social de configuragdo”, no qual “devem se inserir as consideragdes e decisdes politicas, de
planejamento e financeiras™?’.

Bdckenforde parece utilizar a suposta diferenca estrutural entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais para deslocar o debate sobre estes para o plano infra-
constitucional, pelo que dependeriam da atividade legislativa, ao passo que aqueles primeiros
seriam assegurados em decorréncia do seu carater naturalistico, que seria apenas confirmado
pelo reconhecimento advindo do texto constitucional.

Um dos problemas dessa tese é a sua dificuldade de lidar com ordenamentos
constitucionais que — como o0 brasileiro em vigor — positivaram o0s direitos sociais e
asseguraram a sua aplicabilidade imediata. Torna-se dificil sustentar entre tais direitos

diferencas estruturais que obstem a exigibilidade subjetiva dos direitos sociais.

24 Corroborando esse entendimento, o Professor Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que “praticamente ninguém
guestionou, ao menos desde 1787, isto é, desde que surgiram as primeiras ConstituicGes escritas, na acepgao
contemporanea do termo, sobre o fato de a propriedade (que chegou a ser tida inclusive como direito natural)
ocupar um lugar de destaque na Constituicdo. O mesmo se aplica a liberdade de ir e vir e ao instituto processual
do habeas corpus, assim como as liberdades de associacdo, de reunido e a protecdo da intimidade, da vida
privada, do sigilo das comunicagdes e a privacidade do domicilio. Cuida-se, em todos os casos, de valores e bens
juridicos contemplados nas Constituigdes (a0 menos naquelas que cultuam o Estado de Direito) ha quase dois
séculos. Pois bem, bastou fossem contemplados nas Constituicfes os assim denominados direitos sociais (...)
para que se comecasse a questionar até mesmo a prépria condicdo de direitos fundamentais destas posicoes
juridicas. (Algumas consideracBes em torno do conteldo, eficicia e efetividade do direito a salde na
Constituicdo de 1988. Pandptica, ano 1, n. 4, dez. 2006, p. 1-22. Disponivel em: <http://www.panoptica.org>.
Acesso em: 14 jan. 2010, pp. 2-3).

% BOCKENFORDE, op. cit., p. 78.
% jdem.
%" ibidem, p. 79.
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Nesse esteio, outro aspecto relevante € que parece equivocado supor que 0S
direitos civis e politicos implicam apenas omissdes ou deveres de abstencdo por parte do
Estado, sem que para o seu regular exercicio seja necessaria qualquer prestacdo positiva
advinda do Poder Publico®.

Isso porque também é falacioso o argumento de que os direitos civis e politicos
implicam custos irrisérios ou inexistentes. Uma rapida analise das pecas orcamentarias revela
que hd, inclusive, direitos civis e politicos para cujo exercicio os governos despendem mais
recursos financeiros que os direcionados a alguns direitos econdmicos, sociais e culturais®.

Sobre o tema, interessante a licdo de Dieter Grimm, que expde a insuficiéncia dos
instrumentos juridicos para a efetivagdo dos direitos sociais como um todo. Citando aquele
autor, o Professor Ingo Sarlet refere que “a efetividade dos direitos fundamentais em geral (e
nao apenas dos direitos sociais a presta¢des) ndo se alcanca com a mera vigéncia da norma
e, portanto, ndo se resolve no plano exclusivamente juridico, transformando-se em um
problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais™*°.

Em suma, a principal e mais relevante diferenca entre os direitos civis e politicos
e 0s DESC ndo esta na sua natureza, mas parece residir na forma como esses direitos foram e
tém sido positivados nos textos constitucionais.

O reconhecimento de fundamentalidade aos direitos econémicos, culturais e
sociais, em especial desses ultimos, ndo se deu concomitantemente a incorporacdo dos
direitos civis e politicos. Com efeito, anota Christian Courtis®* que aqueles direitos néo
correspondem a idéias novas, pois ja constavam de alguns estatutos legais desde o Gltimo

terco do século XIX, porém a sua incorporacédo ao direito constitucional apenas veio a ocorrer

%8 A esse respeito, confira-se a classica abordagem de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein no sentido de que
“todos os direitos possuem custos”, inclusive aqueles de matriz liberal-burguesa, como os direitos a liberdade de
culto, pensamento e expressao (In: The Cost of Rights. New York: W. W. Norton & Co. 1999).

2% Nesse contexto, o exame do orgamento da Unido é revelador dos custos envolvidos na garantia, pelo Estado,
dos direitos civis e politicos. Para exercicio, e.g., do sufragio livre e universal, um dos pilares mais fundamentais
dos regimes democraticos e dos mais basilares direitos politicos (CF, art. 14), o Estado brasileiro instituiu e
organizou a Justica Eleitoral (CF, art. 118 e seguintes), dotando-a dos recursos necessarios a realizagdo das suas
atribuigdes, entre as quais se inclui a organizacdo de todo o processo eleitoral. Com efeito, a Lei Orcamentéria
Anual de 2010 (Lei n® 12.214, de 26 de janeiro de 2010) destinou R$ 5,2 bilhdes as atividades da Justica
Eleitoral, o que significa, v.g., mais que o dobro dos recursos investidos pela Unido, via Ministério da Cultura,
na cultura nacional (R$ 2,3 bilhdes). Essa comparagdo demonstra que o critério de classificagdo estanque entre
direitos prestacionais e ndo prestacionais; positivos e negativos; se ja ndo encontra amparo na doutrina
majoritéria, tanto menos se verifica empiricamente.

% SARLET, op. cit., p. 20.

31 COURTIS, Christian. Critérios de Justiciabilidade dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: uma Breve
Exploracdo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos Sociais -
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 487.
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com as constituicdbes mexicana de 1917, alemd de 1919 e espanhola de 1931, sendo
albergados nas constituicdes da maioria dos paises a partir do final da Il Guerra Mundial®.

No que se refere aos direitos sociais, talvez uma das grandes marcas no seu
processo de afirmacdo enquanto direitos fundamentais tenha se dado a partir da compreenséo
de que por meio dos direitos liberais classicos podia-se até lograr garantir a liberdade e a
democracia formal, porém nédo eram eles suficientes para assegurar a preservacado dos direitos
humanos na amplitude e dimensdo em que vieram a ser positivados pela Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948%,

Esse processo de afirmacdo da fundamentalidade dos direitos sociais passou, em
certa medida, pelo forte abalo sofrido na concepcdo de Estado liberal a partir da crise
generalizada que, vinda essencialmente dos Estados Unidos da América, se abateu sobre o
mundo a partir de 1929 sob o rétulo de “grande depressdo”. A saida para a crise se originou
nas politicas intervencionistas de carater keynesiano adotadas pelo Presidente Roosevelt, entre
cujas medidas de carater social se inseriu a adocdo de um salario minimo naquele pais, o que
configurou a busca por um Estado de bem-estar social ou welfare state>*.

Alvaro Ciarlini bem sintetiza a esséncia e o sentido desse tipo de orientacdo da

acao estatal:

Convém salientar que o surgimento de Welfare State, ou Estado de Bem-Estar
Social, representa uma sintese entre as expectativas sedimentadas nas estruturas
socio-politicas do Estado Social e os principios politicos liberais que se afirmaram
no ocidente a partir do término da Segunda Grande Guerra. A énfase desse sistema é
justamente a de que todos os individuos teriam o direito a um conjunto de bens e
servicos fornecidos direta ou indiretamente pelo Estado, em virtude do poder
regulamentar exercido por este sobre a sociedade civil. Tais direitos, nessa
perspectiva, englobariam itens como a cobertura de salde, a educacdo integral do
cidad3o, auxilio financeiro aos desempregados, garantia de renda minima etc.®.

3 Até mesmo onde as constituices deixaram de tratar sistematicamente dos direitos sociais, como no texto de
1949 da Alemanha, tais direitos foram acolhidos no ordenamento infraconstitucional por meio de reiteradas
declaracBes de sua existéncia por decisdes do proprio Tribunal Constitucional alemdo que, por vezes, se vé
confrontado com essa tematica. A esse respeito, Cf. AGRA, Walber de Moura. Direitos Sociais. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de Direito
Constitucional. vol. 1. Sdo Paulo, Saraiva: 2010, p. 516.

% Cf. PELAEZ, op. cit. p. 16: “Os direitos sociais surgiram de uma descoberta elementar: a liberdade esta
ameacada pelo despotismo, mas também pela fome e miséria, pela ignorancia e pela dependéncia” (tradugdo
livre).

% Para analitica descricdo, sob o viés juridico-politico, das medidas econdmicas e sociais introduzidas pelo
Presidente Roosevelt a partir do New Deal, bem como interessante andlise da forte resisténcia da Suprema Corte
norte-americana a essa politica, Cf.. GUERRA, Maria Pia dos Santos Lima. Constitucionalismo no New Deal.
Observatério da Jurisdigdo Constitucional, ano 4, Brasilia: 2011.

% CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo. O direito & satde entre os paradigmas substanciais e procedimentais da
Constituicdo. Para uma compreenséo agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio entre
autonomia e bem-estar. Tese (Doutorado em Direito, Estado e Constituicdo) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 22.
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Interessante nesse processo de reconhecimento a vinculagdo, feita por Robert
Alexy, entre os direitos sociais e os direitos de liberdade. Segundo ele, a liberdade apenas
juridica, para fazer ou se abster de algo, carece de todo valor sem a liberdade fatica, real,
substantiva, ou seja, sem a possibilidade concreta de eleger entre o permitido®.

A garantia dos direitos sociais é, nesse sentido, imprescindivel ao efetivo
exercicio das liberdades, de nada servindo ao individuo abstratamente dispor de distintas
possibilidades de escolha ou de um campo ficticio para o exercicio de liberdades, sem que lhe
sejam asseguradas as condi¢cdes materiais para esse exercicio®.

E o autor alemdo arremata o seu raciocinio, destacando o papel essencial do
Estado nesse desafio de conjunta e simbidtica efetivacdo dos direitos de liberdade e dos
direitos sociais: “Sob as condi¢des da moderna sociedade industrial, a liberdade fatica de um
grande numero de titulares de direitos fundamentais ndo encontra substrato material em um
ambito vital dominado por eles, mas depende essencialmente de atividades estatais”*.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo também ja se pronunciou sobre a
intrinseca relacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, estes condicionando o
exercicio daqueles, na medida em que “o direito de liberdade n&o teria nenhum valor sem o
pressuposto fatico da possibilidade de exercé-lo"%.

Nesse sentido, pode-se afirmar que “a evolucdo da teorética dos direitos humanos
marca a superacao de seu conceito liberal, em que os direitos e garantias serviam apenas
para preservar a liberdade dos cidaddos, devendo [0 Estado] intervir o menos possivel na
sociedade™.

Os direitos humanos, portanto, devem hodiernamente ser concebidos ndo apenas
como conformadores de uma ordem objetiva, mas também e principalmente sob o aspecto
subjetivo, no sentido de uma cominacdo vinculante para todos os poderes em favor das
necessidades concretas dos individuos. Nesse sentido, “a identificacdo dos direitos

fundamentais de forma objetiva e subjetiva contribui para a constru¢do de um Estado social,

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 487.

% Citando Simone Goyard-Fabre, Ciarlini se refere aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como
“auténticas liberdades positivas” (ibidem, p. 30).

% ALEXY, op. cit. p. 487.
% SCHWABE e MARTINS, op. cit., p. 663.
0 AGRA, op. cit. p. 514.
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gue condiciona teleologicamente a jurisdicdo constitucional ao atendimento dessas
prerrogativas dos cidaddos”*.

Especificamente em relacdo aos direitos fundamentais sociais, portanto, para além
da conformacgdo de um ordenamento objetivo, concorda-se com o Professor portugués José
Carlos Vieira de Andrade, segundo o qual “os mandamentos relativos aos direitos sociais a
prestacdes ndo detém carater meramente declaratorio, constituindo-se em mandamentos
coercitivos, que outorgam aos cidadaos posi¢des juridicas subjetivas e asseguram garantias
institucionais, impondo aos poderes estabelecidos a obrigacdo de tentar efetiva-los”,
podendo o cidaddo titular do direito, para 0 seu cumprimento, demandar o Estado perante o

Poder Judiciario®?.

1.3 Direitos sociais e 0 atendimento das necessidades basicas

Os direitos sociais podem ser definidos como aqueles cuja concretizacdo se da por
meio de diversos tipos de prestacOes, viabilizadas pela colaboracdo dos poderes publicos e
com o objetivo de satisfazer as necessidades basicas do individuo. Esses direitos seriam inatos
a todos os seres humanos e decorreriam de um “direito moral”, a todos assegurado, de ver
satisfeitas as suas necessidades basicas*.

A incorporacdo dos direitos sociais ao texto constitucional — no Brasil ocorrida
sob o signo dos direitos fundamentais — converteria esse “direito moral” em um direito
juridico ou direito “pleno sensu”, exigivel pelos seus beneficiarios*.

Dessa perspectiva decorre uma polémica doutrinaria que gira em torno de quais
seriam as necessidades cuja satisfacdo € moral ou juridicamente inescusavel.

A partir de uma compreensdo jusnaturalista, sob esse aspecto criticavel com o0s
mesmos argumentos utilizados para a critica feita a Bockenforde, Pelaez afirma que os
direitos sociais sdo direitos humanos naturais, cuja existéncia € anterior a sua positivacao nos
textos constitucionais como direitos fundamentais. Esses direitos corresponderiam as
necessidades basicas de todos os individuos, que equivalem a um conjunto de necessidades

objetivas, universais e ideologicamente neutras. O autor ainda enxerga uma vinculagdo desses

*idem.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituico Portuguesa de 1976, p. 378.
* PELAEZ, op. cit. p. 47.

* ibidem, p. 95.
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direitos com os chamados “direitos de liberdade”, cujo exercicio seria condicionado pela
fruicdo de necessidades sociais basicas®.

Hayek, por outro lado, se afasta desse entendimento ao criticar a normatizacao das
necessidades. O autor refuta a ideia segundo a qual as necessidades béasicas geram obrigacoes
morais e que essas obrigagdes, quando séo assimiladas formalmente pelo Estado, dao origem

a direitos sociais exigiveis subjetivamente:

Uma acdo plenamente racional no sentido cartesiano do termo exige o exaustivo
conhecimento de quantos fatos afetem o correspondente processo. (...) No campo
social, todavia, o éxito da atividade humana depende de um conjunto de realidades
concretas muito maior do que ser humano algum pode conhecer. Este fato dificulta
extraordinariamente qualquer intento de dar explicacdo aos processos sociais e toda
influencia inteligente sobre eles, limitando muito estritamente quanto nesses
campos cabe afirmar ou fazer (traducéo livre)*.

Para Hayek, a acdo humana no campo social, incluindo os esfor¢os para o
atendimento das necessidades humanas basicas, seria indcua, pela circunstancia de que nunca
seria possivel conhecer todas as nuances do conjunto das realidades concretas.

Para Pelédez, “O pensamento de Hayek encerra, simultaneamente, um provocativo
paradoxo e um convite a passividade: quem busca (conscientemente) a ordem, a perde; quem
renuncia a buscé-la, a encontra involuntariamente™*’.

A essa abordagem, o autor espanhol contrapbe-se argumentando que as
necessidades consistiriam, em verdade, em exigéncias condicionais. Nesse sentido, os objetos
relacionados a tais exigéncias “ndo seriam necessitados como fins em si mesmos, sendo como
meios que possibilitam a consecucéo de objetivos ulteriores™®.

Para o autor essa premissa da “condicionalidade ou instrumentalidade das
necessidades” propicia um giro na analise do problema das necessidades humanas: “o debate
acerca da objetividade e da justificacdo se afasta das necessidades mesmas aos fins para cuja

consecuc&o sdo elas uma condigo prévia”*.

* idem.
* PELAEZ, op. cit. p. 101 (traduc&o livre).

*" Peldez também langa uma critica irdnica a posicdo de Hayek: “Quando os homens se propdem reconstruir
racionalmente a economia ou a politica, buscando a realizacdo da justica ou bem-estar, caminham
indefectivelmente para o desastre. Quando, por outro lado, aceitam humildemente a ‘invencivel ignorancia que a
todos afeta’, baseada na ‘onincompreensiva impossibilidade de captar a infinidade de circunstancias que afetam
a ordem social’, entdo se encontram, inopinadamente, com uma sociedade dindmica e eficiente, baseada na
harmonia espontanea” (op. cit. p. 103, traduc&o livre).

*® PELAEZ, op. cit. p. 78. No caso da assisténcia farmacéutica, pode-se afirmar que o acesso a medicamentos
ndo pode ser entendido como um fim em si mesmo. O atendimento ou ndo dessa necessidade condiciona o
exercicio dos direitos a sadde e a vida.

* PELAEZ, op. cit. p. 79 (traducio livre).
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Essa perspectiva é importante para o presente estudo, sendo por ele adotada. E
relevante para o reconhecimento da assisténcia farmacéutica como um direito subjetivo, mas
de natureza instrumental, que condiciona o direito fundamental a sadde e, em Ultima analise, 0
préprio direito a vida, esses, a rigor, os verdadeiros fins buscados pela acdo estatal. Nesse
sentido, 0 medicamento é necessario na medida em que é Util, ou seja, que contribui para a
cura ou para a melhoria da situagdo de saude do paciente.

Nesse sentido, a relacdo entre o medicamento e a saude é indissociavel, nédo
podendo haver uma desvinculacdo desse bindmio por meio de argumentos estranhos a sua
I6gica. Se determinado medicamento, por exemplo, é 0 mais novo lancamento da indudstria
farmacéutica para determinada enfermidade, esse ndo seria por si s6 um argumento valido a
demonstrar o direito do paciente, portanto a sua consideracdo é secundaria. O que importa €
saber se aquele medicamento ¢ o mais adequado as circunstancias clinicas do paciente
especifico.

Do mesmo modo, esse “giro” argumentativo, ao permitir que o debate se centre
nos fins da prestacdo de carater social, contribui ndo apenas para a identificacdo da
pertinéncia da necessidade alegada, mas também para a analise das solug@es juridicas que tém
sido dadas as demandas pela assisténcia farmacéutica. Nesse sentido, essa perspectiva
também auxilia a afastar do julgador argumentos estranhos a relacdo entre necessidade e
finalidade, entre medicamento e salde.

Parte-se da premissa de que a Constituicdo positivou o direito a saide como um
direito subjetivo, cujo exercicio é garantido ao cidaddo por meio do Poder Judiciario. Nesse
contexto, se no caso concreto a parte prova de modo inequivoco que aquele e somente aquele
medicamento (meio) é atil a melhoria da sua saude (fim), pode o Magistrado, mesmo
reconhecendo a relacdo de pertinéncia no binbmio medicamento-salde, indeferir o pedido
argumentando restri¢cGes orcamentérias do Estado?

Sob outra abordagem, poderia 0 Magistrado alegar que a restricdo orcamentaria
implicaria em desorganizacdo das politicas publicas de saude e, em Gltima analise, o “desvio”
de recursos do atendimento da “coletividade” em favor de apenas um individuo?

Na linha do que sera adiante exposto mais minuciosamente, entende-se que
nenhuma coletividade pode ser titular de direitos. Essa coletividade corresponde, em verdade,
a individuos, agrupados apenas para efeito pratico de formulacdo e execucdo da politica

publica.
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Nessa hipotese, em Gltima andlise, estaria o Juiz rejeitando um direito subjetivo
cuja violacdo Ihe foi posta pela via jurisdicional em nome da preservacdo de direitos
subjetivos que, a rigor, ndo sabe se e em que medida seriam frustrados.

Por outro lado, como justificar a preferéncia por um ou outro direito? Poder-se-ia
afirmar que merece ser acolhido apenas o direito reconhecido nas politicas publicas. Mas e a
situacdo juridica do individuo cuja necessidade farmacéutica por alguma razédo se afasta dos
critérios da politica pablica? Como negar-lhe atencdo apenas em decorréncia das suas
peculiaridades fisicas e clinicas, circunstancias absolutamente alheias a sua vontade?

Essa perspectiva doutrinaria da teoria das necessidades, ao que parece, pode ser
atil para delimitar o &mbito de argumentacdo tanto das partes, como do Magistrado,

racionalizando o debate em alguma medida.

1.4 O ambito de protecdo do direito social a assisténcia farmacéutica

Em que pese haver em diversos paises denso debate doutrinario a respeito
natureza fundamental (ou ndo) dos direitos sociais, no Brasil, conforme ja mencionado, a
propria Constituicdo de 1988 ndo deixa margem para dividas. O texto constitucional insere o
capitulo Dos Direitos Sociais no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, reconhecendo
a fundamentalidade de tais direitos e a sua aplicacdo imediata (art. 5°, §1°)°°.

Sendo os direitos sociais exigiveis imediatamente, 0s problemas que se colocam
com maior dificuldade dizem respeito a definicdo do seu contetdo juridico e a determinacao
do seu @mbito de protecéo.

A determinacdo do &mbito de protecdo é relevante “Caso se pretenda atribuir aos

direitos fundamentais eficacia superior & das normas meramente programaticas”, pelo que se

%0 Apesar de reconhecer a inovacéo trazida pelo texto constitucional em vigor, José Afonso da Silva faz ressalvas
guanto ao contelido do art. 5°, 81°, da CF: “Isso abrange, pelo visto, as normas que revelam os direitos sociais,
nos termos dos arts. 6° a 11. Isso, contudo, ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz
depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos.
Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de
aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituicao
vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e
aplicabilidade mediata.” (SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Malheiros: Sdo Paulo,
2002, pp. 203-204). Essa posicdo ndo parece ser a mais adequada, sobretudo, porque dois dos mais relevantes e
complexos direitos sociais (salde e educagao) estdo positivados no texto constitucional sem qualquer remisséo a
necessidade de Lei regulamentadora. O que se pode extrair do texto constitucional é o dever do Poder Publico de
formular e executar politicas publicas que propiciem a efetivacdo de tais direitos. Nesse caso, inexistindo a
politica pablica, ndo ficaria o cidaddo desamparado, pois a omissdo estatal em matéria de direitos sociais é
controlavel pelo Poder Judiciario.
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deve “identificar os contornos e limites de cada direito, isto €, a exata definicdo do seu
ambito de protecdo™>".

A compreensdo do conteudo juridico do direito fundamental e a determinacdo do
seu ambito de protecdo permitem que se examine a pertinéncia do direito subjetivo vindicado
em cada caso concreto. A identificacdo do ambito de protecdo do direito fundamental,
contudo, n&o pode ocorrer com fundamento em regras gerais™2.

Cada direito fundamental demandara uma analise dogmatica especifica, de modo
a se extrair do texto constitucional um conteudo que servird de norte para a anélise das
pretensdes juridicas individualmente deduzidas nas a¢des judiciais. Nesse sentido, “O ambito
de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes pressupostos faticos e juridicos
contemplados na norma juridica (...) e a consequéncia comum, a protecdo fundamental”>3.

A analise desses pressupostos faticos e juridicos incorporados a norma ndo pode
conduzir a conclusdes aprioristicas ou estanques, pois “a identificagdo precisa do &mbito de
protecdo de determinado direito fundamental exige um renovado e constante esforco

hermenéutico”>*

que devera ser sempre norteado pelas circunstancias do caso concreto.
Pode-se, entdo, assinalar dois aspectos relevantes para a verificagdo do ambito de
protecdo dos direitos sociais: as peculiaridades do direito reclamado no caso concreto e as
normas juridicas positivadas no texto constitucional.
A analise da norma constitucional que positivou o direito visa: “a) a identificagao
dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecdo (dmbito de prote¢do da norma); e
b) a verificacdo das possiveis restrices contempladas, expressamente, na Constituicao
(expressa restricdo constitucional) e identificacéo das reservas legais de indole restritiva™>>.
Tratando-se do direito a assisténcia farmacéutica, nota-se que a Constituicdo o
assegurou no ambito do direito a satde. O direito de acesso a tratamentos medicamentosos,
nesse sentido, ndo pode ser entendido como um fim em si mesmo, mas como meio ou
condicdo para a saude. Esse parece ser o bem juridico protegido pelo texto constitucional.
Sendo a satde o bem juridico protegido, do ponto de vista do caso concreto ha

que se verificar se 0 medicamento pleiteado corresponde a uma real necessidade do individuo.

5! MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, pp. 670-671.

*2 ibidem, p. 221.
>3 ibidem, p. 219.
> ibidem, p. 220.

% idem.
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Em outras palavras, deve-se questionar se e em que medida o tratamento requerido contribui,
na acepc¢do do texto constitucional, para a promocgao, protecéo e recuperacao das condicoes
de salde da pessoa.

Pode-se, entdo, afirmar que o ambito de protecdo do direito a assisténcia
farmacéutica corresponde ao atendimento das necessidades individuais, quando devidamente
comprovadas do ponto de vista médico.

Quanto a possiveis restricdes, a Constituicdo ndo excepciona o direito a
assisténcia farmacéutica dos principios que devem nortear as aces de sade como um todo,
sobretudo o da universalidade (art. 196) e o da atencéo integral ou integralidade (art. 198, II).

Ja as restricOes legais ao exercicio desse direito, que serdo analisadas no capitulo
seguinte, foram instituidas no Brasil — ndo sem controvérsia quanto a sua constitucionalidade
— justamente com o aprofundamento do fendmeno que se convencionou chamar de
judicializacéo da saude.

Foi a atuacdo do Poder Judiciario na matéria que de certo modo levou a questdo
ao centro do debate politico, contribuindo para a regulamentacdo do direito a assisténcia
terapéutica (ainda mais amplo que a atencdo farmacéutica), o que veio a ocorrer com a edigédo
da Lei n° 12.401/2011, que dispde sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia no &mbito do SUS.

A exposicdo de como a assisténcia farmacéutica é assegurada pela Constituicao e
pelo ordenamento infraconstitucional interessa para que a presente dissertagéo, afinal, avalie a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na matéria. Para além da solucdo dos casos concretos
que Ihe séo postos, 0 STF tem estabelecido parametros gerais para a conformacao ou restricdo
do ambito de protecdo do direito a assisténcia farmacéutica.

Esse é o proposito central: compreender como a jurisdicdo do Tribunal
constitucional brasileiro tem impactado sobre as condi¢des para o exercicio desse direito.

15 A reserva do financeiramente possivel como limite ao direito a assisténcia

farmacéutica?

Como assentado anteriormente, na medida em que consagrados como direitos
fundamentais no texto constitucional, ndo ha nas estruturas dos direitos sociais e dos direitos
civis e politicos diferengas suficientes para, a priori, afirmar ou excluir a possibilidade de se

deduzir uma pretensdo juridica contra o Estado.
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H4, contudo, outra ordem de argumentos, que sustenta o afastamento da obrigacéo
estatal positiva a depender de alguns fatos que, apesar de alheios a estrutura normativa do
direito fundamental, podem constituir limites a sua fruicdo por meio de prestacdes estatais.

Nesse sentido, a despeito de reconhecida a fundamentalidade dos direitos sociais
em diversas Constituicdes, a efetivacdo de tais direitos tem sido um dos grandes tormentos
enfrentados pela doutrina e pela jurisprudéncia em todo o mundo, especialmente nos paises
subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento, tal como o Brasil®.

A rigor, quanto mais significativos sdo os desequilibrios e as desigualdades
econdmicas, sociais e regionais, menor € a possibilidade de que as necessidades sociais sejam
satisfeitas no ambito estritamente privado. Nesse contexto, a exigéncia para que o Estado
assuma posicdo central como garantidor dos direitos sociais € maior justamente quando 0s
recursos estatais tendem a estar mais escassos”".

Exatamente nesse sentido Ingo Sarlet delineia a crise na qual se insere o Estado
social, ao apontar que a “crescente inseguranga no ambito da seguridade social decorre de
uma demanda cada vez maior por prestacdes sociais (ainda mais em sociedades marcadas
pelo incremento da excluséo social) e de um paralelo decréscimo da capacidade prestacional
do Estado e da sociedade”®.

Mostra-se oportuna, nesse particular, a licdo de Gilmar Mendes, que traz a baila o
debate acerca da intensidade de juridicizacdo dos direitos sociais em face das suas
consequéncias financeiras e da evidente limitagdo orcamentaria imposta ao Estado. De acordo
com o Professor, uma das peculiaridades dos direitos sociais em geral é que deles sobressaem

com maior intensidade pretensdes a prestacdes de indole positiva, que seriam “voltadas mais

* Mais recentemente, com as multifacetadas crises eclodidas no seio dos Estados desenvolvidos ou de
capitalismo central, a efetividade dos direitos sociais volta a ser um tema delicado também para esses paises.
Gerardo Pisarello aponta que “o aprofundamento da crise esta colocando em evidéncia a profunda contradicao
que atravessa o discurso juridico e politico dos direitos sociais nos paises da periferia européia, como Espanha,
Portugal ou Irlanda. Ao tempo que esses direitos seguem sendo invocados como fonte de legitimacéo do Estado,
sdo os primeiros sacrificados para satisfazer as exigéncias dos principais poderes financeiros” (Los Derechos
Sociales em tiempos de crisis: resistencia y reconstruccion. Observatori DESC, mai. 2011. Disponivel em: <
http://www.observatoridesc.org/sites/default/files/gerardo_desc_y_crisis.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2011). Nesse
mesmo sentido, hd mais de uma década Ulrich Beck ja apontava para a crise dos Estados sociais europeus,
espremidos pelo capitalismo global entre decrescentes receitas e crescentes demandas por prestacdes sociais. (In:
O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo. Respostas & globalizagdo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999).

*" BECK, op. cit., p. 88.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In: SEGADO,
Francisco Fernandez (coord.). Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional y otros
estudios de derecho publico. Madrid: Dykinson-Constitucional, 2008, p. 368.



29

para a conformacédo do futuro do que para a preservacdo do status quo”; e que dependeriam
da satisfacdo de uma série de “pressupostos de fndole econdémica, politica e juridica™>.

Por tais razbes, a concretizacdo desses direitos para toda uma coletividade seria
especialmente dependente de eventuais contingéncias de origem nacional ou estrangeira, v.g.,
uma crise econdmica que venha impactar na arrecadacdo das receitas publicas e,
consequentemente, na sua capacidade do Estado de realizar as correspondentes despesas.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que todos os governos sdo forcados a fazer
escolhas alocativas diante da escassez de recursos, ou mesmo que 0S governantes, a cada
periodo de governo, tém legitima, ainda que restrita, discricionariedade para implementar os
seus proprios programas, conforme a orientacdo ideologica que viabilizou a sua eleicdo
democrética.

E nesse contexto, de evidentes limitacdes financeiras face a pluralidade de direitos
sociais a ser assegurados pelo Estado, que se coloca o tema da reserva do financeiramente
possivel®, entendimento segundo o qual a capacidade de investimentos do Estado é
obviamente finita e escassa. Em se tratando do direito a salde, essa € uma questdo ainda mais
delicada por conta dos desafios oriundos da recente instituicdo de um sistema de saude
universal e integral no pais®.

Além disso, um dos aspectos que mais marca os direitos sociais talvez seja
justamente o carater progressivo e crescente das necessidades ou demandas dos cidaddos por
prestacdes de bens e servigos. No caso do direito a assisténcia farmacéutica, essas demandas e
0S Seus respectivos custos crescem de modo ainda mais acelerado por conta dos avancos
cientifico-tecnologicos que, cedo ou tarde, o Sistema Unico de Satde (SUS), administrativa
ou judicialmente, incorpora as suas listas ou aos seus protocolos clinicos e terapéuticos.

Do outro lado da moeda, no que se refere a oferta de bens e servigos pelo Estado —
que se traduzem em despesas publicas — estdo as receitas publicas, ou seja, a capacidade de

5 MENDES e BRANCO, op. cit., pp. 685-688.

% Sobre a origem do termo e o seu contetido juridico, Cf. MENDES, op. cit. p. 682: “Nesse sentido, reconheceu
a Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre "numerus clausus" de vagas nas Universidades (numerus-
clausus Entscheidung), que pretensdes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o exercicio de
determinado direito estdo submetidas & "reserva do possivel" (\Vorbehalt des Mdéglichen)”.

61 Especificamente com relagdo ao direito & satde, conforme entendimento externado em trabalho anterior: “A
nova ordem constitucional, portanto, consagrou a efetivacdo obrigatoriamente progressiva do direito a salde.
Disso se depreende que o poder publico ndo pode retroceder nesse desiderato — v.g. extinguir uma politica
pUblica na area de salde, deixando desassistida uma clientela; reduzir real ou nominalmente o orgamento da area
de saude — entendendo-se que eventual medida nesse sentido seria inconstitucional”. (In: ANDRADE, Ricardo
Barretto de. Da falta de efetividade & intervencdo judicial excessiva: o direito a satde sob a perspectiva de um
caso concreto. Direitos Fundamentais & Justica. Porto Alegre: PUC/RS, n° 12, jul./set. 2010, p. 80).
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financiamento estatal. Nesse sentido, num Estado social como o brasileiro, ao qual a
Constituicdo de 1988 atribuiu tantas tarefas e desafios, parece imprescindivel aos cidad&os a
compreensdo — até como forma de incentivar o controle social — dos orcamentos®® e das
politicas pUblicas®™, instrumentos da gestdo publica de fundamental importancia para a
consecucéo de tamanhas competéncias institucionais.

Ha, desse modo, uma conexdo fundamental — comumente ignorada pela sociedade
e pela doutrina juridica — entre o direito financeiro ou das financas publicas e o direito
constitucional, mormente no que toca a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

De fato, a intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas — tema que a
rigor ndo constitui o objeto central do presente trabalho — € por demais complexa e delicada,
pois pode implicar na desorganizacdo da politica publica existente, acarretar ineficiéncia da
atividade administrativa e até mesmo causar ofensa ao principio da separacio dos poderes®.

Mas esses riscos parecem inexistir quando da analise de demandas individuais. No
presente trabalho, sustenta-se que a decisdo judicial que ordena ao Estado uma prestacdo
individual assegurada pela Constituicdo ndo representa efetiva intervencdo do Poder
Judiciario no campo das politicas publicas.

Como se aprofundara mais adiante quando o trabalho tratar do direito a assisténcia
farmacéutica, as politicas puablicas sdo instrumentos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ndo para a sua exclusdo. Elas envolvem generalizacGes e padrbes que orientam
a acdo estatal para o atendimento de uma determinada clientela cujos interesses ou
necessidades sdo, em principio, uniformes.

Isso, contudo, ndo exclui a possibilidade de que, por razdes diveras, as
necessidades de certos individuos ndo se enquadrem na moldura da politica publica existente.
Entende-se que esse fato, por si sd, ndo é capaz de afastar ou desconstituir o direito de tais

individuos.

%2 0 orgamento lato sensu compreende todo um sistema de planejamento, execucéo, avaliagdo e controle, no qual
se inserem o0 Plano Plurianual (PPA), como programacao de médio prazo e a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO), responsavel por intermediar ou conectar o planejamento do PPA a programacdo financeira das despesas
gue a cada ano constam da Lei Orcamentaria Anual (LOA). S&o, portanto, nas pegas or¢amentérias que sao
incluidas os programas e as prioridades governamentais executados no bojo das politicas publicas.

% Sobre o tema, pode-se afirmar que “As politicas publicas tém sido criadas como resposta do Estado as
demandas que emergem da sociedade e do seu préprio interior, sendo expressdo do compromisso publico de
atuacdo numa determinada area a longo prazo.” (CUNHA, Edite da Penha; CUNHA, Eleonora Schettini.
Politicas publicas sociais. In: CARVALHO, Alysson; SALLES, Fatima; GUIMARAES, Marilia; UDE, Walter
(Orgs.). Politicas Publicas. Belo Horizonte: Editora UFMG-Proex, 2008, p. 12).

84 Confira-se, nesse sentido, analise feita sobre caso concreto em que a intervenco judicial numa politica ptblica
de satide mostrou-se inadequada por diversas razes (ANDRADE, op. cit.).
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Nesses casos, a atuacdo judicial ndo representa intervencdo em politica pablica,
pois ndo é necessario que o Judiciario se imiscua nos pressupostos e critérios adotados pela
politica. Para assegurar o direito reivindicado, basta ao Magistrado reconhecer que a
necessidade individual ndo estava abrangida pela politica publica, o que ndo necessariamente
decorre de uma falha da politica, mas do reconhecimento de que nenhuma norma é capaz de
abranger todas as situagdes faticas porventura existentes ou que possam vir a surgir.

Pode o Judiciario, entdo, assegurar o direito individual sem interferir na
integridade da politica publica, portanto sem nela intervir.

E evidente, por outro lado, que eventual ordem judicial nesse sentido causara
algum impacto na programacdo orcamentaria da Administracdo, mas, por ser pontual, esse
tipo de ordem, além de ndo inviabilizar as acGes programadas pelas politicas publicas, rende
homenagens ao principio da igualdade, na medida em que assegura a fruicdo de direitos de
modo isonémico, independentemente das condi¢des ou caracteristicas pessoais do individuo.

Entende-se, nessa linha argumentativa, que a tese da reserva do financeiramente
possivel ndo pode constituir argumento valido a deslegitimar ou desautorizar a pretensdo
individual que se volta para a efetivacdo de um direito fundamental.

Com isso, além de se negar o proprio direito vindicado, romper-se-ia a igualdade
e a proporcionalidade, pois os individuos abrangidos pela politica publica teriam o seu direito
efetivado, ao passo que os demais ndo o teriam somente em razdo de as suas necessidades
especificas destoarem dos critérios gerais da politica publica existente.

Esse aspecto € relevante para o direito a satde e, em especial, para a assisténcia
farmacéutica, pois as necessidades das pessoas por medicamentos podem a principio até ser
padronizadas, mas as condi¢des clinicas do paciente, proprias de cada um, sempre poderao
demandar assisténcia especifica e particularizada.

Na decisdo sobre 0 acesso a vagas nas universidades, o Tribunal Constitucional
Federal alemdo, com fundamento no ordenamento constitucional daquele pais -
essencialmente distinto do brasileiro no que toca aos direitos sociais® —, refutou o argumento

geral de que “o direito & admissdo a universidade deve ser, coerentemente a sua natureza,

% Confira-se o que diz Gilmar Mendes a respeito: “Ressalte-se, ademais, que a questdo dos direitos
fundamentais sociais enfrenta outros desafios no direito comparado que ndo se apresentam em nossa realidade
institucional. Isso porque a propria existéncia de direitos fundamentais sociais é questionada em paises cujas
Constituicdes ndo os preveem de maneira expressa ou néo Ihes atribuem eficacia plena. E o caso da Alemanha,
por exemplo, cuja Constituigdo Federal praticamente ndo contém direitos fundamentais de maneira expressa”
(MENDES e BRANCO, op. cit., p. 670).
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desde o inicio limitado exclusivamente a um direito de participacdo em cursos universitarios
[j4] existentes”®.

Segundo a Corte alema, “os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais
ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso”®’. Em outras palavras, o
Poder Judiciario ndo pode aprioristicamente afastar a andlise do direito vindicado pelo
individuo apenas porque a prestacao requerida ndo se encontra prevista no bojo das politicas
estatais, pois “Se a analise constitucional for restringida desde o inicio a participacéo
naquilo que ja existe, ela perderia dai o cerne das dificuldades”®.

Nesse sentido, uma vez mais ressaltando as diferengas existentes entre 0s
ordenamentos constitucionais brasileiro e aleméo quanto a constitucionalizacdo dos direitos
sociais e aos limites da atuacdo do legislador na matéria, pode-se ressaltar um ponto em
comum: a necessidade de preservacdo da igualdade na distribuicdo estatal de prestacOes de

carater social:

Mesmo quando se deva, por principio, insistir em que, também no Estado social
moderno, permaneca sendo decisdo inquestionavel do legislador se e em que medida
ele quer garantir direitos de participacdo nos limites da Administracdo envolvida no
assunto, ainda podem, sim, ser deduzidas pretens@es juridicas ao acesso a essas
instituicdes a partir do principio da igualdade c.c. Art. 12 1 GG e com o principio do
Estado social, desde que o Estado tenha criado certas instituicdes de ensino. 1sso
vale principalmente (...) onde a participacdo em prestacdes estatais for ao mesmo
tempo pressuposto necessério da realizago dos direitos fundamentais®®.

A assisténcia farmacéutica, universalmente assegurada pela Constituicdo
brasileira por meio do Sistema Unico de Salde, é um direito e deve ser assegurado de modo
isondmico. Deverd, para tanto, ser prestada conforme as necessidades individuais dos
cidadaos. Do contrario, oferecer ao paciente prestacdo que ndo lhe é adequada — que nédo lhe
serve — implicaria evidente tratamento desigual e injustificavel em face daqueles cidad&os que
tém as suas necessidades atendidas por politicas publicas especificas.

E nem se diga que h& aqui uma comparacéo dispar, entre individuo e coletividade,
de modo a afastar o debate sobre igualdade. As politicas publicas, como ja referido, ndo se
voltam a oferecer prestacdes coletivas. Tais prestacOes, apesar de coletivamente organizadas

por razdes praticas, sdo entregues e usufruidas individualmente™.

% SCHWABE e MARTINS, op. cit., p. 662.
%" ibidem, p. 663.
% ibidem, p. 662.
% ibidem, p. 661.

" A politica brasileira de atendimento aos portadores do virus HIV, v.g., além de acBes preventivas gerais, tem
como um dos seus principais vetores a entrega de coquetéis de medicamentos antirretrovirais para tratamento da
enfermidade. Trata-se de politica piblica que visa atender toda a coletividade, portadora ou ndo do virus, porém,
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As pretensdes juridicas por medicamentos, nesse sentido, encontram amparo no
direito social a assisténcia farmacéutica, mas também no direito a igualdade.

Ainda conforme o Tribunal Constitucional alem&o, *“os direitos sociais de
participacdo em beneficios estatais (...) se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer 0 que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade”™*. A
aplicacdo da reserva do possivel, segundo esse entendimento, devera ocorrer no caso
concreto, a depender do pleito individual.

No Brasil, é evidente que ha limites ao exercicio dos direitos sociais e, em
particular, as pretensdes pela assisténcia farmacéutica. Como se vera nos proximos capitulos,
hd intensos debates especificos que envolvem restricbes ao acesso a tratamentos
medicamentosos 2.

A questdo da reserva do possivel sob o aspecto financeiro-orcamentario, contudo,
é de dificil aplicacdo sobre a assisténcia farmacéutica, devido a sistematica constitucional
brasileira, que a assegura como direito fundamental.

Primeiro, porque faticamente serd quase impossivel que a necessidade de um
individuo venha a comprometer o orcamento do setor como um todo. Segundo, porque néo se
trata de argumento constitucionalmente capaz de afastar o direito individual do cidadao.
Terceiro, porque afastar o direito individual em face da escassez orcamentaria implicaria
evidente ofensa ao principio da igualdade. N&o ha justificativa razoavel para se afirmar que o
individuo ndo tera a sua demanda atendida, porém outros — que também precisam de
medicamentos — terdo as suas necessidades financiadas pelo Estado.

Nesse sentido, a nogdo de solidariedade presente no amago do Estado Social,
como é constitucionalmente formatado o Estado Brasileiro, impde o financiamento coletivo
das necessidades individuais terapéuticas mais raras e custosas, o que deve ser feito por toda a
sociedade, em especial por meio dos mecanismos tributérios de distribuicéo de renda’®.

Por outro lado, o préprio Tribunal Constitucional alemdo admite que “em um

Estado de direito social e de liberdade (freiheitlicher Rechts- und Sozialstaat), ndo mais pode

na sua perspectiva prestacional, os atos de prescri¢do, dispensacdo e consumo dos medicamentos serd sempre
individualizado.

" SCHWABE e MARTINS, op. cit., p. 663.

2 Apenas exemplificativamente, h& controvérsias sobre a possibilidade de se exigir do Estado a entrega de
medicamentos ainda ndo foram aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); sobre as
pretenses por medicamentos experimentais; sobre a exigéncia de que a prescricdo do medicamento seja feita
por médico do SUS; sobre as condi¢fes econdmicas da pessoa que requer 0 medicamento ao Estado etc.

" PELAEZ, op. cit., p. 98.
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confiar-se a livre decisdo dos érgdos estatais delimitar a seu bel prazer o circulo dos
favorecidos e excluir uma parte dos cidaddos das vantagens”™.

Tratando do acesso a vagas nas universidades, aquela Corte também entendeu que
as restricdes a direitos fundamentais devem ser cuidadosas, de modo a evitar tratamentos
desiguais: “Visto sob a perspectiva do pensamento do direito de participacédo orientado pelo
principio da igualdade, surgem exigéncias ainda mais rigorosas, ja que limitacbes de
admissdo do tipo ora em pauta podem significar a distribuicdo de chances biogréaficas”".

No caso do direito & assisténcia farmacéutica, de modo muito mais grave,
limitagcBes de acesso baseadas apenas em pressupostos orcamentarios podem comprometer a
propria existéncia do cidaddo, dada a estreita relacdo entre 0 acesso a tratamentos de saude
adequados e o direito a vida.

A Corte constitucional alema também sustenta o argumento da reserva do possivel

em raz&o de uma suposta tensdo existente entre o individuo e a coletividade:

Como o Tribunal Constitucional Federal repetidas vezes enfatizou em relagdo ao
direito fundamental da liberdade geral de acdo, a Grundgesetz decidiu a tensdo
individuo-coletividade na acepcdo de dependéncia e vinculagcdo da pessoa com a
coletividade (Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit); o
individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites a sua liberdade de acdo que o
legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do
geralmente exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa.
Essas consideracGes sdo vélidas principalmente no campo da garantia de
participagdo em beneficios estatais’®.

Trata-se de construcao aparentemente ildgica, pois ndo ha sentido em se falar em
“tolerar limites a liberdade de acdo” quando o que se pleiteia do Estado sdo prestaces
positivas. Independentemente de ser relativa a um dos direitos civis e politicos ou a um direito
social, se o cidaddo demanda do Estado uma prestacao positiva, a relacdo do individuo com a
coletividade ndo deve ser encarada sob uma perspectiva restritiva.

Enguanto membro da coletividade, cada individuo tem igual interesse e direito de
ser beneficiario das prestacdes coletivamente financiadas por intermédio do Estado, de acordo
com as suas particulares e reais necessidades, bem como independente dos custos envolvidos

com tais prestacdes.

™ ibidem, pp. 661-662.
> SCHWABE e MARTINS, op. cit., p. 667.
"¢ ibidem, p. 664.
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2 O Direito a Assisténcia Farmacéutica no Brasil

O direito a assisténcia farmacéutica, objeto central deste trabalho, se insere no
ambito do direito social a salde. Nesse sentido, antes de partir para a analise das
especificidades da assisténcia farmacéutica, parece relevante contextualizar brevemente o

problema, de modo a firmar algumas premissas que serdo fundamentais ao presente estudo.

2.1  Asubjetividade do direito a assisténcia farmacéutica

A Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu o direito a saide como um direito
dos cidaddos em face do Estado, que tem o dever de formular e executar politicas sociais e
econdmicas para a garantia universal e igualitaria desse direito’’. E o art. 6° do texto
constitucional elenca o direito a satde no rol dos direitos fundamentais sociais.

O art. 5°, § 1°, da Carta de 1988, por sua vez, é suficientemente claro ao assegurar
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Ora, se os direitos sociais sdo direitos fundamentais’® — até porque estdo
topicamente insculpidos no titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” — ddvida ndo ha
de que eles possuem aplicacdo imediata.

Parece importante, nessa linha, compreender o significado da afirmacéo de que 0s
direitos sociais possuem aplicabilidade imediata. Sera que essa caracteristica dos direitos
sociais sempre confere aos cidadaos pretensdes juridicas positivas em face do Estado?

Note-se que a Constituicdo conforma cada um dos direitos sociais de modo
diverso. O contetido e a extensdo da aplicabilidade imediata dos direitos sociais devem,
portanto, ser aferidos para cada direito, com fundamento nas disposi¢Ges constitucionais
especificas.

O direito a moradia € um bom exemplo para essa analise. A Constitui¢éo

reconheceu a moradia como direito fundamental social (art. 6°), porém o sentido da

" Cf. CF/1988, Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitrio as
acles e servicos para sua promocao, protecao e recuperacgéo.

"8 Quanto & fundamentalidade dos direitos sociais no Brasil, Cf. trabalho do Professor Gilmar Ferreira Mendes
(2004): “Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Lei Fundamental de Bonn, admitem
discusséo sobre a existéncia de direitos fundamentais de carater social (soziale Grundrechte), é certo que tal
controvérsia ndo assume maior relevo entre nos, urna vez que o constituinte, embora em capitulos destacados,
houve por bem consagrar os direitos sociais, que também vinculam o Poder Publico, por forca inclusive da
eficdcia vinculante que se extrai da garantia processual-constitucional do mandado de injuncéo e da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo”.
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aplicabilidade imediata desse direito deve ser compreendido conforme a sistematica
constitucional.

Além do art. 6°, a CF/88: a) trata a moradia como uma das necessidades vitais a
serem atendidas pelo salario minimo (art. 7°, IV); b) atribui aos entes federativos competéncia
comum para "promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condig¢des
habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, 1X); ¢) garante acesso a moradia pelo instituto
do usucapido (arts. 183 e 191); e d) preserva a moradia em face de obrigacGes (ADCT, art. 47,
§1°, 111).

A partir desse panorama € que se deve conceber a aplicabilidade do direito a
moradia. As duas ultimas garantias (“c” e “d”) constituem direitos exigiveis judicialmente. Ja
as disposicdes referidas em “a” e “b” remetem, respectivamente, ao acesso da moradia por
meio do salario minimo e & regra de competéncia para o desenvolvimento de politicas
publicas.

Em suma, todas essas normas possuem aplicacdo imediata, porém nem todas
originam direitos subjetivos. E as normas que correspondem a direitos subjetivos (“c” e “d”)
autorizam apenas pretensées de protecdo e defesa perante o Poder Judiciario, mas néo
permitem que se exija da Administracdo a entrega de um bem material, in casu, uma moradia.

Nesse sentido, do conteudo dos referidos dispositivos ndo é possivel extrair um
direito subjetivo a moradia que obrigue o Estado a propiciar habitacdes a todos que as
requeiram. A Constituicdo simplesmente ndo contempla tal pretenséo.

A tese aqui veiculada é de que a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais ndo se confunde com a possibilidade juridica de exigir do Estado prestacdes
especificas. Em outras palavras, nem todos os direitos sociais obrigam o Estado a prestacdes
positivas e originam aos cidaddos pretensGes equivalentes. A exigibilidade do direito
dependerd, em grande medida, dos contornos da norma constitucional especifica.

Conforme Joaquin Tornos, o reconhecimento de um direito social como direito
subjetivo se constitui por meio de quatro elementos essenciais: “0s sujeitos titulares do
direito, os requisitos objetivos de acesso a prestacdo, o conteldo das prestacdes as quais se
tem direito e o carater gratuito ou ndo dessa prestacdo”"’.

Nesse sentido, para que admita pretensdes subjetivas um direito social depende de
aspectos faticos e normativos, pois a sua exigibilidade é condicionada tanto pelas normas

constitucionais (e, se houver, pelas normas infraconstitucionais compativeis com a

" TORNOS, Joaquin Mas. Efectividad de los derechos y exigibilidad de los servicios sociales. Documentacién
Administrativa, n. 271-272, jan./ago. 2005, p. 381 (traduc&o livre).



37

Constitui¢do) — cujo contetdo conforma a extensao e os limites desses direitos —, como pelas
circunstancias do direito vindicado no caso concreto.

Feitas essas consideracdes, parece importante passar a analise do contetdo
constitucional do direito a satde, de modo a no seu ambito averiguar a existéncia do direito a

assisténcia farmacéutica.

2.2 A individualidade do direito a assisténcia farmacéutica

No caso de alguns direitos sociais, a sua protecdo constitucional é de tal ordem
que, além do dever geral de protecédo da coletividade, tem o Estado o encargo de atender, por
meio das politicas publicas, as demandas individuais dos cidaddos, consideradas as suas
peculiaridades e necessidades especificas.

E o que parece ocorrer com o direito & salide: ao passo que o Estado possui
obrigacdes gerais em face da comunidade (v.g. manter sistemas de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica), deve também atender as necessidades de cada usuario do SUS por
prestacOes de salide especificas (bens e servicos de satide)®.

O dever geral de protecdo em matéria de salde ndo é novidade trazida pelo
ordenamento juridico estabelecido com a Constituicdo de 1988.

A Constituicdo anterior (1967) ndo assegurava um direito a acbes e servicos
publicos de saude. Assentava, todavia, a competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais de “defesa e protecdo da satde” (art. 82, XVII, “c”)®. Sob aquela ordem constitucional
foram promulgadas duas leis relevantes para a area da saude: a Lei n°® 6.259, de 30 de outubro
de 1975, que dispde sobre a organizacdo das acdes de vigilancia epidemioldgica, sobre o
Programa Nacional de Imunizacfes e estabelece normas relativas a notificagdo compulséria
de doengas; e a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976, que dispde sobre a vigilancia

sanitaria sobre medicamentos, insumos farmacéuticos, cosméticos etc.

8 Nesse sentido a doutrina de Mendes e Branco, op. cit. pp. 668-686: “Em relacéo aos direitos sociais, é preciso
levar em consideracao que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada
cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com o aparato capaz de
garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito social como a salde, por outro lado,
deve dispor de valores varidveis em fun¢do das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos
com uns do que com outros envolve, portanto, a adogdo de critérios distributivos para esses recursos (...) Numa
visdo geral, o direito & salde ha de se efetivar mediante acdes especificas (dimensdo individual) e mediante
amplas politicas publicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos (dimensdo coletiva).
Nessas perspectivas, as pretensdes formuladas e formulaveis tanto poderdo dizer respeito a atos concretos como
a politicas e a¢des administrativas que contribuam para a melhoria do sistema de salde, incluidas aqui as normas
de organizacgdo e procedimento”.

81 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1967.



38

N&o se pode afirmar, portanto, que antes de 1988 o Estado se omitia em absoluto
em matéria de salde. Essa atuagdo existia e demandava recursos publicos. Era, porém, restrita
a uma protecdo geral que ndo mirava o individuo como beneficiario de acbes e servicos de
salde publica. N&o é sem razdo que as duas principais leis desse periodo tinham por objeto a
vigilancia do Estado sobre o setor. O Estado vigiava para evitar epidemias (controle
sanitario)® e para regulamentar o mercado de insumos de sadde (poder de policia
administrativa sanitaria®®). Esse dever geral de protecio assumido pelo Estado ndo abarcava a
assisténcia a satde, bem como néo se cogitava do reconhecimento a populagdo de um direito
a satde®.

A Constituicdo de 1988 alterou profundamente esse panorama. Refere ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos, por meio de garantia da satde enquanto direito de
todos em face do dever do Estado. Trata-se de nova concepgéo quanto ao papel do Estado em
matéria de saude. O Estado, por meio do SUS, continua obrigado ao dever geral de vigilancia

8 Confira-se, nesse sentido, o aporte histérico de Campos e Bataiero: “Desde o inicio do século XIX até meados
da década de 1970, as acdes de salide promovidas pelo Estado dirigiam-se ao combate de doencgas transmissiveis,
em campanhas de salde publica. Portanto, essas a¢bes tinham como finalidade responder & necessidade social de
controle ou de combate a surtos ou epidemias. Aos primeiros sinais de crise no regime militar, especialmente na
década de 1970, o sistema publico de salde passou também a financiar a assisténcia médica curativa individual -
separada das acBes de saude publica - exclusivamente para os trabalhadores formais. Agregou-se, assim, a
necessidade de conter doencas transmissiveis, a necessidade social de recuperar os corpos doentes de
trabalhadores”. In: Necessidades de saude: uma analise da producdo cientifica brasileira de 1990 a 2004.
Interface, v. 11, n° 23, set./dez. 2007, p. 606.

8 0O termo é utilizado pela prépria Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Cf. Cartilha de Vigilancia
Sanitaria. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/institucional/snvs/coprh/cartilha.pdf>. Acesso em: 26 nov.
2011.

8 Sobre as razdes que levaram o Estado a atuar nos campos da vigilancia sanitaria e epidemiolégica, antes
mesmo de se cogitar reconhecer a fundamentalidade do direito a salde: “No decorrer desse processo de
constituicdo da medicina cientifica, tm importante papel as epidemias. A ‘medicina das epidemias’, que se
dedica privilegiadamente a seu estudo, sera reconhecida e fortalecida pelo Estado, em fungdo dos enormes
prejuizos econdmicos delas decorrentes. (...) As preocupacdes com as desastrosas conseqiiéncias das epidemias,
tanto no plano soécio-politico como econémico, criam condi¢cdes para que surjam propostas de educacdo de
habitos de higiene para os pobres, tendo por tarefa ’civilizar os novos bérbaros’” (In: MOYSES, Maria
Aparecida Affonso. COLLARES, Cecilia Azevedo Lima. Medicalizacdo: elemento de desconstrucao dos direitos
humanos. Disponivel em: < http://www.crprj.org.br/documentos/2006-palestra-aparecida-moyses.pdf>. Acesso
em: 29 dez. 2011, pp. 11-12). Nessa linha, Foucault destaca o aspecto historico-institucional do combate as
epidemias: “No final do século XVIII, esta forma de experiéncia estd em vias de se institucionalizar: em cada
subdelegacdo, um medico e varios cirurgiGes sdo designados pelo Intendente para seguir as epidemias que
podem se produzir em seu cantdo. (...) S6 poderia haver medicina das epidemias se acompanhada de uma policia:
vigiar a instalagdo das minas e dos cemitérios, obter, 0 maior nimero de vezes possivel, a incineracdo dos
cadaveres, em vez de sua inumacgdo, controlar o comércio do pdo, do vinho, da carne, regulamentar os
matadouros, as tinturarias, proibir as habita¢des insalubres; seria necessario que depois de um estudo detalhado
de todo o territério, se estabelecesse, para cada provincia, um regulamento de salde para ser lido na missa ou no
sermao, todos os domingos e dias santos, e que diria respeito ao modo de se alimentar, de se vestir, de evitar as
doencas, de prevenir ou curar as que reinam” (FOUCAULT, Michel. O nascimento da clinica. Trad. Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria, 1977, p. 27). Além da critica a utilizagdo da medicina com
objetivos de segregacédo e exclusdo do outro, a analise de Foucault revela a dimenséo do aparato que o Estado
dispunha para cumprir tal desiderato.
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(CF, art. 200, I, I, VI e VII), porém passa a ser também prestador de bens e servicos de satde
publica organizados pela propria Constituicdo em um sistema universal, integral e gratuito.

Essa analise é relevante para que se possa definir a titularidade do direito a satde.

Na obra Derechos Sociales: Teoria e ldeologia, Francisco Contreras Pelaez
contesta 0 argumento, corrente na doutrina juridica, de que o verdadeiro sujeito titular dos
direitos sociais seria a comunidade. Para o autor, “o fato de que os direitos sociais se inspirem
no valor-solidariedade e surjam de uma filosofia metaindividualista ndo implica que devam
ser conceituados como ‘direitos coletivos’, ‘direitos da comunidade’ ou ‘direitos de
grupos’”®.

Nesse esteio, o direito a saude seria social no sentido de que pressupde um ethos
solidario-redistributivo, mas ndo no sentido de que satisfaria interesses ou necessidades
coletivas. Peldez acrescenta que a necessidade ¢ um fendmeno estritamente individual,
experimentavel somente pelo individuo, razdo pela qual a politica social ideal requereria uma
assisténcia totalmente personalizada, ou seja, baseada no conhecimento das necessidades
especificas de cada individuo®. Como isso ndo é possivel, o legislador se veria obrigado a
classificar a populagéo em distintos coletivos, pressupondo determinadas necessidades a cada
um deles®’.

Surgiria dai o0 equivoco de se ver 0 grupo como sujeito de necessidades,
confundindo-se direitos sociais e direitos coletivos. O Professor espanhol esclarece que “o
‘fator grupal’ funciona simplesmente como um critério taxonémico que permite a modulacgéo
do direito genérico & assisténcia em funcéo dos diversos contextos vitais”®. Nesse sentido, as
politicas publicas de saude sdo formuladas para atender grupos especificos de individuos que,
por possuirem necessidades similares, em tese demandam o mesmo padrdo de assisténcia
terapéutica, condicionada e prestada segundo critérios uniformes.

Mas, como ja salientado, ndo se pode perder de vista que as necessidades sdo
sempre individuais. Desse modo, sempre havera a possibilidade, ainda que excepcional, de a

politica publica (e os seus critérios uniformes coletivos) ndo abranger adequadamente as

% PELAEZ, op. cit. p. 29 (traducio livre).

8 A mesma posico é sustentada Fernando Fantova, para quem, “quando falamos de necessidades sociais, por
certo, ndo se quer dizer que tais necessidades ndo sejam individuais, pois, em Ultima instancia, a nosso juizo, ndo
ha outro portador de necessidades (e direitos) que o individuo” (traducéo livre). In: Sistemas publicos de
servicios sociales. Nuevos derechos, nuevas respuestas. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos. Bilbao:
Universidad de Deusto, 2008.

% PELAEZ, op. cit. pp. 30-31.
8 PELAEZ, op. cit. pp. 31-32 (traduco livre).
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necessidades terapéuticas de determinado cidaddo. Nessa hipdtese, entende-se que,
demonstrado o discrimen da necessidade individual em face da prestacdo programada para a
coletividade, a pessoa terd direito subjetivo a prestacdo de saude especial. E, ndo sendo
atendida administrativamente pelo SUS, caberia ao paciente buscar a efetividade do seu
direito junto ao Poder Judiciario.

Nessa hipotese, entende-se que ndo poderia o Estado, para se escusar da prestacdo
especifica, contrapor o direito vindicado aos “direitos” de determinada coletividade®. Isso
porque, conforme antes referido, essa coletividade, enquanto abstragdo que ndo é titular de
direitos, ndo pode ser entendida enquanto algo existente num plano superior ao individuo.
Essa coletividade representa, em verdade, a reunido — por similaridade — de necessidades
individuais que juridicamente ndo sdo mais nem menos, mas tdo relevantes quanto as
necessidades de cada pessoa individualmente considerada®.

Nesse sentido, oportuno mencionar a andlise feita por Cass Sunstein sobre a
diferenca que o autor considera fundamental entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos sociais e culturais®™.

Sunstein afirma que todos os direitos tém ao menos algo em comum, todos

"9 & dos direitos

possuem custos. Mas a apreciagdo judicial dos *“direitos convencionais
econdmicos, sociais e culturais implicaria diferentes abordagens pelas Cortes. Segundo o
autor, nos Tribunais os “(...) direitos convencionais sdo e podem ser totalmente protegidos a
nivel individual, e ndo apenas através da criacdo de algum tipo de sistema global de prote¢éo

razoavel”®.

% Essa argumentacdo que confronta o direito individual a um “direito coletivo” — comum nas defesas judiciais
do Estado — pretende negar o atendimento da necessidade individual (mesmo reconhecendo a sua especialidade)
em nome da preservacao dos recursos destinados pela politica publica a determinadas finalidades.

% Concorda-se com o exposto por Denise Travassos Gama em dissertacdo de mestrado sobre a relagéo entre o
direito individual a medicamentos e as politicas publicas de saude: “O argumento segundo o qual deve
prevalecer o interesse coletivo sobre o privado é em si contraditdrio, pois sabemos que ndo ha como se conceber
direitos coletivos sem direitos individuais. Ao assumir uma postura de ‘protecdo do direito da coletividade’ para
negar prestacdes individuais, o Judiciario acaba por negar qualquer direito a essa mesma coletividade, uma vez
que ela é composta por individuos, e cada vez que uma pessoa pleiteia medida assecuratéria do seu direito
legitimo e encontra uma resposta negativa, do drgdo competente, é a coletividade como um todo que estd sendo
atingida. (...) A garantia individual do direito a salide, em cada caso, € que garante a plausibilidade da afirmacéo
de um direito coletivo a saude” (Por uma releitura principioldgica do direito a salde: da relacdo entre o direito
individual a medicamentos nas decisfes judiciais e as politicas publicas de salde. Dissertacdo (Mestrado em
Direito, Estado e Constituicdo) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007, pp. 75-76).

%8 SUNSTEIN, Cass R. Social and economic rights? The Lessons from South Africa. Disponivel em:
http://www.law.chicago.edu/Lawecon/index.html. Acesso em: 16 jul. 2011.

% E como o autor se refere aos direitos civis e politicos.
% SUNSTEIN, op. cit. p. 12.



41

Nesse sentido, a existéncia de um sistema geral razoavel de protecdo de
direitos ndo seria argumento de defesa valido, por exemplo, para uma violagédo concreta
do direito a liberdade de expressdo. Por outro lado, “pela sua natureza, direitos
socioecondmicos sdo diferentes, certamente a luz da clausula de ‘realizacdo progressiva’”,
que inviabilizaria pleitos individuais perante o Poder Judiciario®™.

Discorda-se do autor norte-americano nesse particular. Os direitos sociais,
especialmente o direito a salde, podem e devem ser protegidos no nivel individual. Ndo ha
entre os direitos “convencionais” e o0s sociais qualquer diferenca substancial que justifique
tratamento judicial diverso.

A ideia da concretizagdo progressiva corresponde a imposi¢do que decorre da
realidade dos fatos, porém para todos os direitos, ndo apenas para os de matriz social.

Explica-se com dois exemplos: 1) No Brasil, regido por uma Constituicdo
democratica ha mais de duas décadas, ainda hoje milhares de pessoas, amedrontadas pela
violéncia, vivem sob o0 medo de expressar as suas opinides. Por se tratar de um “direito
convencional”, seria 0 caso de o Poder Judiciario assegurar o seu gozo? Seria exequivél
eventual decisdo nesse sentido?; e 2) Em sentido oposto, imagine-se determinada enfermidade
que é tratada por meio de politica puablica de salde especifica (“sistema razoavel de
protecdo”).

E plenamente possivel que, num universo de pacientes, alguns individuos
enfermos de modo excepcional ndo reajam satisfatoriamente a administracdo dos farmacos
fornecidos pelo Estado no &mbito da politica publica. Nesse contexto, estariam tais individuos
condenados a perecer, ou lhes seria possivel perseguir judicialmente os seus direitos?

Esses exemplos demonstram que ndo se pode lancar mao de argumentos que,
imediata e automaticamente, oponham, de um lado, os direitos sociais, inexigiveis “por
natureza” perante o Poder Judiciario em situacdes concretas; e, de outro, os direitos
“convencionais”, pretensamente assegurados pela atuacdo jurisdicional sob demandas

individuais.

2.3 O conteudo constitucional dos Direitos a Saude e a Assisténcia Farmacéutica

O art. 196 da Constituicdo de 1988 prescreve que “a saude é direito de todos e
dever do Estado”. E determina que essa garantia deve ser concretizada “mediante politicas

% SUNSTEIN, op. cit. p. 12 (traducéo livre).
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sociais e econémicas”, o que impde a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo no sentido
de formular e executar tais politicas™.

A Constituicdo ndo apenas assegura o direito a salde, como também determina os
meios pelos quais o Estado deve buscar tal fim, reconhecendo o papel das politicas publicas
para a prevencdo (“reducéo do risco de doenca e de outros agravos”) e promocao, protecao e
recuperacdo da saude (“acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os” de saude).

Entende-se que a definicdo constitucional dos meios para se assegurar esse direito
(politicas publicas) constitui verdadeira garantia dos cidadaos e ndo pode servir de argumento
para que se negue efic4cia imediata ao direito & satide®.

Ao dispor que 0 acesso as acgdes e servicos de saude é integral e universal, a
Constituicdo ndo permite que demandas individuais especificas sejam desatendidas. Pelo
contréario, impde ao Estado que crie politica publica especifica para aquela finalidade ou
incorpore a politica ja existente a acdo ou o servico de saude requerido pelas condigdes
individuais de salde.

O Constituicdo vai além ao determinar que as politicas publicas de salde devem
ser desenvolvidas no ambito de um sistema Unico descentralizado e integral, “com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”, sendo a participacao

da comunidade uma das suas diretrizes.

% Apesar da previsdo de concretizacdo via politicas publicas, entende-se que a Constituicéo refere a diversos
elementos que permitem compreender a estrutura do direito a salde, na qual inequivocamente se insere a
assisténcia farmacéutica. Ousa-se, nesse particular, discordar do Professor Ingo Sarlet, segundo o qual “Talvez a
primeira dificuldade que se revela aos que enfrentam o problema seja o fato de que nossa Constituicdo nédo
define em que consiste o objeto do direito a salde, limitando-se, no que diz com este ponto, a uma referéncia
genérica. Em suma, do direito constitucional positivo ndo se infere, ao menos ndo expressamente, se o direito a
salde como direito a prestagdes abrange todo e qualquer tipo de prestacdo relacionada a saude humana (desde
atendimento médico até o fornecimento de 6culos, aparelhos dentarios, etc.), ou se este direito a salide encontra-
se limitado as prestagdes basicas e vitais em termos de salde, isto em que pese os termos do que dispde os
artigos 196 a 200 da nossa Constituicdo. Quem vai definir o que é o direito a saide, quem vai, neste sentido,
concretizar esse direito é o legislador Federal, Estadual e/ou Municipal, dependendo da competéncia legislativa
prevista na propria Constituicdo” (op. cit., p. 15). Ao que parece ao presente estudo, a Constituigdo proporciona
densidade ao conteddo do direito a sadde, seja por meio de normas especificas, seja por intermédio dos
principios da universalidade e integralidade das a¢des de satde.

% Essa posicao restritiva é defendida por setores da doutrina, que interpretam a expressdo “mediante politicas
sociais e econdmicas” como indicio do suposto carater programatico do direito a salde (vide nota n°® 91). O
presente trabalho ndo comparte dessa tese e ndo pretende debater as classificagdes doutrinarias das normas
constitucionais, entre as quais se inclui a classica distingdo entre normas constitucionais operativas e
programaticas. Até porque tais classificagdes podem ser adotadas e utilizadas de acordo com o objetivo prévio
do intérprete: “(...) por via de regra, quando se quer negar eficacia a um preceito constitucional diz-se que ele
ndo pode ser aplicado porque se trata de norma simplesmente programatica” (MENDES, Gilmar Ferreira.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.93).
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Esse sistema Gnico, composto por uma rede “regionalizada e hierarquizada”,
pressupde a acdo integrada dos entes federativos, com financiamento e assuncdo de
responsabilidades especificas por cada um deles.

Quanto a assisténcia farmacéutica, seu conteddo é compreendido no bojo da
integralidade das acdes e servicos de salde, para as quais 0s insumos farmacéuticos sdo
imprescindiveis. Ademais, a Constituicdo confere relevancia a assisténcia farmacéutica no
ambito do direito a satde ao determinar que o SUS participe “da producédo de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos” (art. 200, 1).

Outras disposi¢cdes constitucionais também apontam para a aplicabilidade
imediata do direito a sadde, como, por exemplo, aquelas que possibilitam a intervencédo da
Unido nos Estados e no Distrito Federal para assegurar a aplicacdo do minimo exigido nas
acOes e servicos publicos de saude (art. 34, VII, e) e dos Estados nos seus Municipios com a
mesma finalidade (art. 35, Il1).

Duvida ndo resta quanto a aplicabilidade imediata do direito a saude e,
consequentemente, do direito a assisténcia farmacéutica.

Por outro lado, as normas constitucionais acima referidas consubstanciam direitos
cuja exigibilidade parece ser garantida a todos os cidaddos. O direito a saide e o direito a
assisténcia farmacéutica, nesse sentido, geram obrigacOes juridicas ao Estado e constituem
para os cidaddos direitos subjetivos universalmente exigiveis perante o Poder Judiciario®’.

A partir dessa premissa, 0 problema que se coloca é saber em que medida e
extensdo essa exigibilidade é possivel, e quais os limites eventualmente se colocam ao
exercicio de tais direitos.

Essa questdo é relevante porque a garantia de acesso universal e integral a satde é

algo ainda muito recente no Brasil. Antes da Constituicdo de 1988, o sistema de saude

% H4, contudo, opinides em sentido contrario, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Barroso reporta alguns
desses entendimentos: “Segundo José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1999, pp. 83-
4. ‘A salde € (...) dever do Estado... , ai, ndo impde propriamente uma obrigacdo juridica, mas traduz um
principio, segundo o qual a salde e o desporto para todos e cada um se incluem entre os fins estatais, e deve ser
atendido. Sente-se, por isso, que as prescricfes tém eficacia reduzida...” V. também: TJRJ, j. 17 dez. 1998, MS
220/98, Rel. Des. Antonio Lindberg Montenegro: ‘Mandado de Seguranca. Impetrantes portadores de
insuficiéncia renal crénica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo Estado. As normas programaticas
estabelecidas na Constituicdo Federal ndo conferem ao cidaddo o direito subjetivo de exigir do Estado o
fornecimento de remédios de alto-custo, em detrimento de outros doentes, igualmente carentes. Na consecucao
de sua obrigacdo de salde publica a administracdo ha que atender aos interesses mais imediatos da populagéo.
Impropriedade da via mandamental para atendimento do direito reclamado’ (Da falta de efetividade a
judicializagdo excessiva: Direito a Salude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo
judicial. Disponivel em: < www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf >. Acesso em 10 set. 2010. p.
22.
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brasileiro era bastante precario, marcado por seu carater excludente, segmentado e pela
auséncia de uma atuagéo consistente do poder publico®® .

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social prestava assisténcia médico-
hospitalar somente aos trabalhadores vinculados ao mercado formal de trabalho e, ao
Ministério da Saude, cabiam, essencialmente, as aces tipicas de saude publica, v.g., controle
de doencas transmissiveis e vigilancia sanitaria e epidemioldgica. Vasta parcela da populacéo,
fora do mercado formal de trabalho e sem poder pagar por servicos de saude, permanecia sem
vinculagdo a qualquer sistema de asseguramento e na dependéncia dos restritos servicos
assistenciais prestados pelo poder ptblico™®.

Esse era o estado da saude brasileira quando a atual Constituicdo criou o Sistema
Unico de Satde (SUS) e inaugurou a universalidade do direito & satde no pais, por meio da
sua garantia a todos, indistintamente. Nesse contexto, ndo era razoavel supor que o Estado
brasileiro, por forca da norma constitucional imediatamente aplicavel e exigivel,
simplesmente passaria a, por encantamento, prover produtos e servi¢cos de saude a enorme
populacdo de um pais de dimensdes continentais e desigualdades ainda maiores.

Por essa razdo, percebendo as dificuldades, complexidades e o tempo que
demandaria a construcdo do SUS, o constituinte de 1988 incluiu na redagdo do art. 196 a
locucdo “garantido mediante politicas sociais e econdémicas”. Nesse sentido, ao passo que
reconheceu a fundamentalidade e a imediata aplicacdo do direito a saude, a nova ordem
constitucional também estabeleceu que tal direito deve ser garantido por meio de politicas
publicas, as quais, por sua natureza, demandam recursos e tempo para a sua formulacdo,
execucdo, monitoramento e eventual corregdo de rumos®.

A nova ordem constitucional, portanto, consagrou a efetivacdo obrigatoriamente
progressiva do direito a salde para toda a coletividade. Disso se depreende que o poder
publico ndo pode retroceder nesse desiderato — v.g. extinguir uma politica publica na area de

salde, deixando desassistida uma clientela; reduzir real ou nominalmente o orcamento da area

% PIOLA, Sergio Francisco; VIANNA, Solon Magalhdes (Org.). Salde no Brasil: algumas questdes sobre o
Sistema  Unico de  Satde  (SUS). Brasilia: CEPAL/IPEA, 20009. Disponivel em:
<www.eclac.org/brasil/publicaciones/sinsigla/xml/4/35734/LCBRSR200Saudeno Brasil.pdf>. Acesso em: 14
jul. 2010.

% Nesse sentido, a situaco do sistema de satde brasileiro antes de 1988 condizia com a ordem constitucional
entdo vigente. Com efeito, a Constituicdo de 1967 somente mencionava a palavra “satde” em duas ocasides, e
apenas para tratar das competéncias da Unido. Diferentemente do que ocorria com a educagdo — que era, ao
menos, declarada “direito de todos” — a salde em momento algum era relacionada com a palavra direito.

100 1PEA. Vinte anos da Constituicdo de 1988: o que significaram para a satde da populagdo brasileira? In:

Politicas Sociais: acompanhamento e analise. Brasilia, n. 17, v. 1, 2008.
191 Sobre o ciclo das politicas ptblicas sociais, Cf. CUNHA e CUNHA, op. cit. pp. 11-23.
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de saude; ou deixar de atender as demandas cobertas por politica publica em vigor —
entendendo-se que eventual medida nesse sentido seria inconstitucional**2.

Nesse sentido, a expressao “garantido mediante politicas sociais e econémicas”
parece revelar a determinacdo constitucional, ao Legislador e a Administracdo, de que nédo se
poderé retroceder na efetivacdo do direito a salde.

Essa concretizagdo progressiva do direito por meio das politicas publicas gerais,
entretanto, € consentanea e ndo exclui a aplicabilidade imediata do direito a saude as
pretensdes e necessidades individuais.

Em outras palavras, o fato de haver uma politica publica em execucdo ndo afasta a
possibilidade de o individuo exigir o seu direito, reclamando-o perante o Poder Judiciario, se
aquela politica ndo contempla as suas necessidades reais e concretas. Essa pretensdo
individual, conforme o préprio texto constitucional, é imediatamente aplicavel,
independentemente da existéncia de lei ou politica publica especifica.

Para o Professor Ingo Wolfgang Sarlet, “a questdo central que se coloca neste
contexto especifico da proibicdo do retrocesso é a de saber se e até que ponto pode o
legislador infraconstitucional (assim como os demais 6rgdos estatais, quando for o caso)
voltar atrés no que diz com a implementagéo dos direitos fundamentais sociais (...)”*%.

O debate sobre a proibicdo do retrocesso e os seus limites, todavia, ndo simplifica
0 problema, j& que os recursos estatais sdo escassos, ao tempo que as deficiéncias do SUS séo
diversas, ainda depois de mais de vinte anos da sua criagdo. Nesse caminhar, se, por um lado,
os investimentos em saude publica no Brasil tém crescido significativamente nos ultimos
anos'® por outro, ainda h4 muito a fazer, tanto no que se refere & gestao do sistema, como de

relagdo ao proprio volume de recursos financeiros aplicados na area®.

192 para aprofundamento sobre a doutrina da proibigdo do retrocesso em matéria de direitos sociais, Cf.
interessante coletanea de artigos compilada por Christian Courtis: Ni um paso atrds. La prohibicion de
regresividad em materia de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

103 SARLET, op. cit., p. 364.

104 Segundo o IPEA, op. cit. p. 48, “o gasto publico total em agdes e servicos publicos de satde, consideradas as
trés esferas de governo, que era de R$ 34 bilhdes em 2000 — equivalente a R$ 54 bilhGes em valores [corrigidos
pelo IPCA] de 2006 — e representava 2,9% do PIB, alcancou R$ 84 bilhGes em 2006, elevando sua participacéo
neste indicativo para 3,5%”".

105 Estimativas da Organizacdo Mundial da Sadde revelam que, apesar dos esforcos e avancos das Gltimas duas
décadas, o investimento em salde no Brasil ainda é insuficiente, sobretudo comparativamente a outros paises: “o
gasto publico per capita no Brasil era, em 2005, de 333 dolares [montante] correspondente a menos que a metade
do valor per capita do gasto publico da Argentina (US$ 672,00), a 23% do de Portugal (US$ 1.472,00), a 15% do
gasto da Inglaterra (US$ 2.261,00), a 14% do alocado pelo Canada (US$ 2.402,00) e a 12% do dos EUA (US$
2.862,00) nesse ano”. IPEA, op. cit. p. 55.
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Mas, como ressaltado, as questdes afetas as politicas publicas de saude, cuja
concretizacdo deve ser progressiva para toda a coletividade, ndo sdo capazes de afastar o
problema do acesso individual a bens e servicos de salde.

O tema da assisténcia farmacéutica é dos mais sensiveis nesse campo. Isso porque
0 acesso a medicamentos e insumos béasicos de salde, quando efetivamente necessério, é
premente. Nesses casos, dificilmente o cidaddo podera esperar pelo tempo necessario a que as
politicas publicas incorporem o medicamento requerido.

Por outro lado, conforme se demonstrara nos capitulos seguintes, mesmo quando
existe politica publica especifica em execucdo, grande nimero de demandas por assisténcia
farmacéutica ndo séo atendidas no &mbito do SUS.

E parte dessas demandas ndo atendidas tem sido levada ao Poder Judiciario. Nos
ultimos anos expandiu-se significativamente o nimero de agfes judiciais cujo objetivo é
compelir o Estado a cumprir a Constituicdo, assegurando aos cidaddos o seu direito
fundamental a salde e a assisténcia farmacéutica, geralmente por meio da entrega ou
prestacéo de bens e servicos de satde™®.

Esse fenébmeno de intervencdo do Poder Judiciario nas esferas de atuacdo dos
demais, mas, sobretudo, do Poder Executivo, ndo é uma exclusividade da area de satde. Por
muitos chamado de judicializacao das relagdes politicas e sociais, esse fendbmeno, de acordo
com Luis Roberto Barroso, “ndo se confunde com usurpacdo da esfera politica por
autoridades judiciarias”, traduzindo, em verdade, a circunstancia de que a CF/88 ampliou
significativamente o rol de direitos fundamentais que, por sua natureza de direitos subjetivos,
podem ser convertidos em postulacdes perante o Poder Judiciario™’.

Ao fazer um balanco da CF/88 por ocasido dos seus vinte anos, Barroso compara
a efetivacdo dos direitos e garantias civis e politicas em relagdo ao que se verifica com 0s
direitos sociais. Conclui que esses ultimos tém enfrentado trajetéria mais acidentada,

principalmente porque a sua efetivacdo demanda do Estado mais prestacOes positivas que

106 Citando diferentes autores, estudo do IPEA, op. cit. p. 59, aponta o expressivo crescimento do nimero de
acOes judiciais e/ou de medidas liminares deferidas, in casu, especificamente voltadas a obtengdo de
medicamentos: “no DF, o nimero de mandados judiciais relacionados a medicamentos aumentou de 281, em
2003, para 682, em 2007. Na Bahia, passou de seis acdes, em 2003, para 112, em 2007. No Rio Grande do Sul, o
namero ja era alto desde 2002, quando ja tinham sido registradas 1.846 acdes, e o estado alcancou, em junho de
2008, o total de 4.550 acdes, das quais, cerca de 3.500 era demandas por medicamentos. No RJ houve um
crescimento de mais de 350% entre 2001 e 2005 — de 713 ac¢Bes para 2.500. Também nas instancias judiciais
superiores, registrou-se um crescimento em proporcées significativas: no Superior Tribunal de Justica (STJ)
havia dois processos em 2001, e estes ja alcancavam 672 em 2004”.

197 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constitui¢do brasileira de 1988: o Estado a que chegamos. RDE.
Revista de Direito do Estado, v. 10, 2008, p. 54.
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negativas'®, sendo um dos tormentos da doutrina e da jurisprudéncia o dilema posto entre o
direito a saude, nas suas acepg¢des de universalidade e integralidade, e a inevitavel limitacdo
dos recursos™®.

Nesse cenario, Barroso preconiza a aplicacdo da chamada doutrina brasileira da
efetividade, cuja esséncia seria atribuir as normas constitucionais aplicabilidade direta e

1110

imediata, “na extensdo maxima de sua densidade normativa”". Nesse sentido, a cada

violacdo de um mandamento constitucional, teria o cidaddo possibilidade de acessar o Poder
Judiciario, dele requerendo um provimento jurisdicional para sanar tal lesio™*.

No caso do direito a salde e a assisténcia farmacéutica, esse quadro torna-se ainda
mais complexo em vista de que, em regra, 0 provimento jurisdicional buscado possui carater
urgente, pelo que o perigo da demora por vezes justifica o deferimento de medidas liminares.

O quarto capitulo do presente estudo analisard a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) na matéria. Uma das analises relevantes diz respeito ao impacto nas
politicas publicas das decisdes que a Corte Constitucional brasileira profere em demandas
individuais.

Alguns questionamentos nesse sentido podem ser formulados. Seria possivel
afirmar que o Poder Judiciario tem sido protagonista na garantia do direito a assisténcia
farmacéutica no Brasil? A existéncia de politica publica especifica tem sido pressuposto para
a acdo jurisdicional ou a sua inexisténcia tem sido considerada omissdo inconstitucional do
Estado? Essa atuacdo jurisdicional induz a agdo dos Poderes Executivo e Legislativo ou € por

eles condicionada?

108 A esse respeito, Cf. PELAEZ, op. cit. p. 20: “N&o existem, em resumo, obrigacdes negativas puras (ou,
melhor dito, direitos que comportem exclusivamente obrigacdes negativas), mas sempre parece possivel afirmar
uma diferenga de grau no que se refere a relevancia que as prestacGes tém para um e outro tipo de direitos”
(traducdo livre).

109 BARROSO, op. cit. 55.
110 BARROSO, op. cit. 57.

111 para uma viséo diferente e cética do significado da Constituicio Federal de 1988, Cf. SUNDFELD, Carlos
Ari. O Fendmeno Constitucional e suas Trés Forcas. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento;
Gustavo Binenbojm. (Org.). Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, v. 1, p. 15: “Minha tese é que a idealizacdo em torno do carater garantista da Constituicdo tem obscurecido
0 que é seu traco central: o haver instituido um constitucionalismo chapa-branca, destinado a assegurar posi¢cdes
de poder a corporacdes e organismos estatais ou paraestatais. (...) Assim, p. ex., a garantia do direito dos
cidaddos a saude (art. 196) é um prefacio do principal: atender as reivindicagGes das corporacGes publicas de
salde por recursos e por um certo tipo de organizagdo, o sistema Unico (art. 197 e seguintes)”.
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Por ora, na linha da oportuna licdo de Konrad Hesse'*?, o fato de ter a
Constituicdo estabelecido a concretizacdo progressiva dos direitos a saude e a assisténcia
farmacéutica via “politicas sociais e econémicas” impde ao Estado um “dever ser”. Esse
dever-ser € configurado por intermédio das politicas publicas da prépria iniciativa dos
Poderes Executivo e Legislativo, as quais se incorporam as condicfes de realizacdo concreta
de tais direitos, buscando gradualmente modelar a realidade politica e social aos fundamentos
da nova ordem constitucional, que de forma inédita atribuiu fundamentalidade ao acesso a

salde e a assisténcia farmacéutica.

2.4  Elementos para compreensdo da assisténcia farmacéutica

A assisténcia farmacéutica representa elemento essencial para a satde das pessoas
e a sua prestacdo constitui grande desafio, dos mais complexos e instigantes postos ao
Sistema Unico de Satde (SUS)™.

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), aprovada pelo
Conselho Nacional de Satde (CNS) em 2004, compreende a assisténcia farmacéutica como
um “conjunto de acdes voltadas a promoc¢do, protecdo e recuperacdo da salde, tanto
individual como coletivo, tendo o medicamento como insumo essencial e visando 0 acesso e
ao seu uso racional”.

Politica-chave no bojo do SUS, a PNAF se situa no ambito das politicas publicas
cuja formulacéo e execucdo a Constituicdo Federal de 1988 determinou ao Estado, com vistas
a assegurar o efetivo acesso as acdes e servigos de salide enquanto direito universal™™.

O acesso aos medicamentos por quem deles necessita e 0 uso racional desses
recursos sdo balizas que conformam o objetivo central da Politica. Para tanto, atribui-se ao
Estado um amplo espectro de atuacdo. Nesse sentido, a assisténcia farmacéutica envolve a

pesquisa, 0 desenvolvimento e a producdo de medicamentos e insumos, bem como a sua

12 De acordo com o autor: “(...) a pretensdo de vigéncia de uma norma constitucional ndo é igual as suas
condigdes de realizagdo, mas se incorpora como um elemento especifico a mais a essas condi¢fes. Por isso a
constituicdo juridica ndo configura somente expressdo de um ser, mas também de um dever ser, é mais que um
simples reflexo das condicGes reais de sua vigéncia, das forcas politicas e sociais particularmente. Em virtude
dessa sua pretensdo de vigéncia, a norma constitucional procura, por sua vez, ordenar e conformar a realidade
politica e social” (HESSE, 1991, p.15) - (traducdo livre).

3 pPICON e BELTRAME, op. cit., p. 9.
114 Resolugdo CNS n° 338, de 06 de maio de 2004.

115 Cf. o texto da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 196. A saude é 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 agfes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagdo”.
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selecdo, programacdo, aquisi¢do, distribuicdo, dispensacdo, garantia da qualidade,
acompanhamento e, por fim, a avaliagdo de sua utilizacdo™®.

Atribuiu-se ao poder publico abrangente rol de atividades, que vao muito além da
mera aquisi¢do e distribuicdo de medicamentos. De mero intermediario, o Estado é desafiado
a assumir funcGes estratégicas inclusive no que se refere a pesquisa, desenvolvimento e
producédo de medicamentos.

Para os fins deste trabalho, o estudo e a compreensdo desse amplo desiderato
possui duplo sentido: verificar o grau de cumprimento das politicas publicas nesse campo e
analisar se 0s seus instrumentos e critérios tém sido adequados e suficientes a atencdo
farmacéutica da populacéo brasileira, para dai inferir sob quais condicGes se da a atuagédo do
Poder Judiciario nesse campo. Mira-se, portanto, nos resultados da acao estatal em face das
necessidades individuais.

Sabe-se que os recursos séo finitos e escassos, ao passo que as demandas pela
assisténcia farmacéutica crescem, entre outros fatores, devido aos avancos da ciéncia e da
tecnologia. Mas essas contingéncias — que devem ser trabalhadas no espectro da politica
publica — ndo podem obstar a tempestiva e adequada dispensacdo do medicamento ao
paciente, sob pena de a intervencdo do Poder Judiciario se fazer necessaria.

Nessa matéria, um dos grandes desafios postos a comunidade juridica parece
residir na compreensdo das nuances da assisténcia farmacéutica, de modo que se disponham
dos elementos necessarios a, em cada caso concreto, avaliar a pertinéncia do direito vindicado
e a possibilidade da respectiva atuacao jurisdicional com vistas a assegura-lo.

O uso racional dos medicamentos e insumos, uma das principais diretrizes da
politica nacional de assisténcia farmacéutica, parece ser um bom parametro a ser utilizado na
tarefa de atender as necessidades farmacéuticas individuais, de acordo com as suas
peculiaridades, sem coloca-las em uma contraposicdo inarredavel diante das necessidades
coletivas™"’.

Estudo recente da Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS), em parceria
com o Ministério da Salde, constatou diversos problemas relacionados a racionalidade na
dispensacao de medicamentos no &mbito do SUS. Ha deficiéncias de toda ordem.

16 Cf, Art. 19, 111, da Resolugdo CNS n° 338.

117 Entende-se que ndo h& uma relagéo de oposicéo ou excluséo entre os direitos individuais e coletivo & atencio
farmacéutica. A ateng¢do ao individuo na medida das suas necessidades especificas, pelo contrario, contribui para
gue se contemple a coletividade, que nada mais € que a reunido de individuos por critérios taxondémicos.



50

No que concerne ao uso de medicamentos nas Unidades Basicas de Saude,
verificou-se que em 27 % dos casos 0s medicamentos foram dispensados com informacdes
insuficientes e somente 6 % dos pacientes sabia utilizar adequadamente os tratamentos
fornecidos. Referindo-se aquela pesquisa numa unidade publica de saude especifica — mas
cujos resultados sdo reveladores — revela o estudo: “observou-se que 10,5% dos farmacos
prescritos ndo eram registrados no pais, 49,5% apresentavam usos off-label (indicacdes
diferentes daquelas para os quais os farmacos foram autorizados no pais) e 40% continham
farmacos aprovados”**®.

O documento também refere a deficiéncias na formacéo dos profissionais da area
médica, como disciplinas de farmacologia dissociadas da aplicacéo clinica e o ensino centrado
na descricdo do medicamento, ndo na solucdo de problemas dos pacientes. Por outro lado,
salienta-se que “ha divulgacdo de propaganda da industria farmacéutica na academia e no
hospital universitario” e, quanto a desinformacdo profissional, “mesmo profissionais que
conhecem o paradigma das condutas baseadas em evidéncias''® preferem atuar mais
comodamente informados por propagandistas de laboratorios, palestras em congressos e
consensos de sociedades nacionais e internacionais, optando pela informagéo passiva e
permeada pelo conflito de interesses”*?,

Esses problemas estruturais contribuem para o fenémeno que a OPAS denomina
medicalizacdo ou medicamentalizacdo. Tal constatacdo se evidenciaria por meio da
sistemética utilizacdo de medicamentos de modo irracional, caracterizada por prescri¢cdes
desnecessérias, ineficazes ou inseguras. Isso acarretaria o0 desperdicio dos recursos
disponiveis, problemas no acesso e o aumento de demandas administrativas e judiciais por
medicamentos. Como resultado, compromete-se a propria confianca do usuario no sistema de
satide’?,

O antropdlogo brasileiro Jodo Biehl, professor e pesquisador da Universidade de
Princeton, hd tempos estuda a tematica da assisténcia farmacéutica. Segundo ele, “as

abordagens do tipo da ‘bala magica’ sdo cada vez mais a norma em salde global”. Isto é, 0

118 OPAS. Organizacdo Pan-Americana da Sadde. Uso racional de medicamentos na perspectiva

multiprofissional. OPAS, Brasilia;: 2007, p. 12.

119 segundo Castiel e Pévoa, a denominada ‘medicina baseada em evidéncias’ pode ser definida como o
“processo de sistematicamente descobrir, avaliar e usar achados de investigacfes como base para decisfes
clinicas” (In: Medicina Baseada em Evidéncias: novo paradigma assistencial e pedagdgico? Interface, v. 6, n° 11,
2002, p.117).

120 OPAS, op. cit. p. 13.
121 OPAS, op. cit. p. 14.
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tratamento das doencas tem sido centrado na “a entrega de tecnologias de salude (geralmente
novas drogas ou aparelhos) dirigidas a uma doenca especifica”, em detrimento da
consideracdao de uma “miriade de fatores societarios, politicos e econdmicos que influenciam
a saude”*?,

Biehl aponta os limites dessa abordagem, que denomina *“solucdo-instantanea-
técnica-vertical”, que levaria & “farmaceuticalizacdo” da assisténcia médica’*. Consoante
essa ldgica, o acesso ao medicamento de ponta (recém lancado no mercado) seria o principal
elemento da assisténcia médica, sem o qual o paciente, de antemao, se consideraria alijado do
sistema de satde®®*. Nesse sentido, sem deixar de reconhecer a importancia do medicamento
para a assisténcia médica, o autor alerta que acdes exclusivamente “de cima para baixo”
deixam de considerar “as realidades sociais que co-constroem resultados de satde”*?*.

E a afirmacdo do antropdlogo gaicho ndo se fundamenta apenas no plano teorico.
Ele foi a campo verificar como as politicas de distribuicdo de medicamentos antirretrovirais
incidem sobre a vida dos portadores do virus HIV. Nas periferias e no centro antigo de
Salvador, capital do Estado da Bahia, constatou que, diante do dramatico quadro de
degradacdo humana em que essas pessoas vivem, a politica de distribuicdo de medicamentos
se reduz, quando muito, a sobrevivéncia dessas pessoas.

Ainda conforme aquele autor, 0 medicamento, por si s0, ndo assegura dignidade.
Por isso propde que as politicas de salde sejam dirigidas as pessoas, ndo simplesmente a
doenca, segundo uma abordagem mais ampla, mas que também reconheca as particularidades

de cada pessoa e de cada comunidade?®.

122 BIEHL, Jodo. Horizontes Antropolégicos. Porto Alegre, ano 17, n. 35, jan./jun. 2011, p. 267.

123 As professoras Maria Aparecida Affonso Moysés e Cecilia Collares (op. cit., p. 14) véo além ao apontar que a
medicalizacdo ndo é um problema relativo apenas a assisténcia farmacéutica, mas que compreende a medicina
como um todo: “A medicalizacdo desloca problemas coletivos para a esfera do individual; problemas sociais e
politicos para o campo médico. E o que significam esses deslocamentos? A biologizacao e, conseqiientemente, a
naturalizacdo desses problemas. A medicalizacdo ocorre no interior de uma concep¢do de ciéncia em que tudo,
no mundo da natureza ou no mundo dos homens, pode — e deve — ser transformado em varidveis, em
quantificagBes; uma concepcdo em que o social é reduzido a mais uma variavel, tornado abstrato, imponderavel
e imutavel. (...) A esse paradigma, contrapde-se um outro, em que o social é concreto, histérico, construido pelos
homens, portanto mutavel; nele, o processo salide-doenca é apreendido como resultante da inser¢do social das
pessoas, da qualidade (ou falta de) de suas vidas. (...) Na atualidade, o quadro se repete, até amplificado.
Medicaliza-se 0 medo de viver em cidades violentas, assim como a propria violéncia, desconectada da exclusdo
social e de uma vida sem perspectivas. Tentam nos reduzir a seres estritamente biolégicos. Células sem contexto,
sem cultura. Genes atemporais, sem historia, sem politica”.

124 BIEHL, op. cit. p. 268.
125 BIEHL, op. cit. p. 282.

' Uma abordagem mais ampla nesse mesmo sentido ¢ feita por CAMPOS e BATAIERO, op. cit. p. 606: (...)
na Constituicdo Federal Brasileira, que institucionalizou o Sistema Unico de Saude (SUS), inscreveram-se
determinantes e condicionantes do processo salde-doenca, reconhecendo, portanto, que sadde nao se aprimora
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Além disso, a denominada abordagem da “bala magica”, concentrada no
gerenciamento da cadeia de fornecimento e distribuicdo de medicamentos, reduziria ou nédo
deixaria espaco para o desenvolvimento de acfes de baixa ou nenhuma tecnologia (como a
garantia de saneamento basico e o fornecimento de &gua limpa), que poderiam ser mais
sustentaveis e, segundo Biehl, mais humanisticas™?’.

A valorizacdo do medicamento e, consequentemente, da tecnologia, como
elementos Unicos ou centrais das politicas publicas de saude, teria também um importante
efeito sobre a percepcdo que as pessoas possuem da assisténcia médica, também cada vez

mais centrada no medicamento®?®,

Essa percepcdo sofreria, ademais, forte interferéncia
cruzada de interesses diversos, sobretudo os da industria farmacéutica, cada vez mais
especializada e intensiva em tecnologia'®®.

A concepcdo de uso racional de medicamentos, nesse sentido, implica em que
sempre se faca uma cuidadosa analise médica da situacdo individual do paciente, avaliando
ndo apenas as peculiaridades da doenca que o acomete, mas também as suas condices fisicas
e as reacdes que o sistema imunoldgico hospedeiro apresenta a enfermidade. Apenas por meio
dessa acurada andlise 0 médico podera prescrever o medicamento adequado para aquele
paciente.

O medicamento adequado, diga-se, ndo necessariamente sera 0 de maior custo ou
aquele que possui 0 maior nivel de desenvolvimento tecnolégico. Se as condigdes clinicas do

paciente assim ndo indicarem, a prescricdo do medicamento mais avangado existente no

somente com atencdo a doenca. Com base nessa definicdo de salde, responder as necessidades de salde deveria
significar implementar acdes que incidissem nos determinantes, e ndo sé na doenca, que ja é o resultado do
desgaste expresso no corpo biopsiquico individual. Pode-se, entdo, afirmar que a concepcdo de salde-doencga
expressa no SUS sanciona necessidades de salide ampliadas. Logo, as respostas deveriam ser mais complexas,
para além das agdes curativas”.

27 BIEHL, op. cit. pp. 284-285.

128 Essa percepcdo da sadde centrada no medicamento (ou “medicalizada”) estaria provocando impactos
negativos até mesmo no processo educacional de criangas. A venda de Ritalina, medicamento utilizado para
controlar o chamado “Transtorno de déficit de atengdo com hiperatividade (TDAH)”, cresceu 1.615% apenas na
década passada. E o Brasil j& é 0 segundo maior consumidor da droga no mundo, atrds apenas dos Estados
Unidos da América. Segundo a professora Maria Aparecida Moysés, do Departamento de Pediatria da
Universidade de Campinas (Unicamp), além de ndo haver sequer consenso cientifico sobre a existéncia dessa
doenca, parte das pesquisas existente é financiada por laboratérios. De ponto de vista educacional, a utilizacéo
indiscriminada de medicamentos seria responsavel por estigmatizar a crianga e por retirar o foco do processo
educativo para centrar atengcdo na doenc¢a e no medicamento. (In: CORREIA FILHO, Jodo. OLIVEIRA, Cida de.
Para especialistas, a banalizacdo dos diagnésticos — como hiperatividade e dislexia — e da medicalizacdo ajuda
indUstria farmacéutica e esconde ma qualidade do ensino. Revista do Brasil, n® 64, out. 2011).

129 BIEHL, op. cit. pp. 287.
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mercado pode ter efeito negativo ndo apenas para a racionalidade do sistema publico e o seu
financiamento, mas para o préprio paciente™.

Isso porque, se administrado o medicamento mais avancado quando outros seriam
eficazes, na eventualidade de o paciente ndo evoluir bem ou apresentar resisténcia ao
tratamento, em geral ndo lhe restariam outras op¢des medicamentosas. Por outro lado, se lhe
houvesse sido prescrito 0 medicamento adequado — ainda que de menor custo e complexidade
— a enfermidade poderia ser tratada e, na eventualidade de aquele tratamento ndo surtir efeito,
haveria disponiveis no mercado op¢des de medicamentos alternativos, os chamados
“tratamentos de resgate”**!.

Nessa linha, Jodo Biehl refere que, durante a sua pesquisa de campo, se deparou
com diferentes relatos de préaticas que poderiam ser qualificadas como irracionais do ponto de
vista da assisténcia farmacéutica. Segundo o antropdlogo, formadores de opinido médica
estariam estimulando os médicos a receitar o medicamento T-20 (enfuvirtide) de modo
indiscriminado como primeira opcdo (tratamento de primeira linha) para portadores do HIV,
ao invés de utiliza-lo apenas quando ndo ha resposta ao tratamento pela terapéutica
convencional ou h4 falha na terapia (tratamento de resgate)*.

O autor explica que o0 T-20 é um “medicamento novo que ajuda muito os doentes
com resisténcia a tratamentos anteriores, a um custo anual de US$ 20 mil por paciente”***.
Segundo essa informacao, a existéncia de tratamentos de menor custo, eficacia comprovada e
prescricdo indicada, indica que o dispéndio de valor tdo elevado constitui evidente
irracionalidade, que contraria ndo apenas os interesses da coletividade de usuérios do SUS,
mas potencialmente danosa também ao proprio paciente.

Mas nem sempre 0s tratamentos devem ser iniciados com os medicamentos mais
simples. A abordagem terapéutica que o médico adotard deverd ter em conta, entre outros
fatores, o estagio da patologia, o historico clinico do paciente, sua idade, as suas condi¢des
clinicas no momento etc.

A literatura médica, nesse sentido, refere a possibilidade de duas abordagens

distintas para o tratamento medicamentoso:

Dessa forma, a definicdo por uma abordagem tradicional de tratamento (step-up),
vem se contrapondo a abordagem conhecida como “top down”, caracterizada pelo

10 BIEHL, op. cit. pp. 283.
3L idem.
132 ibidem, p. 285.

133 ibidem, p. 286.



54

uso mais intenso de drogas que ndo seriam de primeira escolha na abordagem
convencional, no intuito de se modificar o curso da doenca, impedir sua progressao
e evitar suas possiveis complicacfes. A abordagem “step up”, por outro lado, propde
que o tratamento da doenca seja feito inicialmente com drogas menos potentes e de
menor toxicidade, as quais podem ser substituidas por outras mais potentes de

acordo com a evolucdo e a localizacdo da doenca, ou a auséncia de resposta ao

tratamento escolhido de inicio***.

Note-se que, para além da divergéncia entre as duas abordagens, mais uma vez o
pardmetro mais relevante é o paciente, sdo as suas condigdes clinicas. A adogdo de uma ou
outra abordagem dependera dessa avaliacdo, possivel apenas nos casos concretos, razao pela
qual ndo € viavel estabelecer critérios fixos, gerais e inflexiveis para o0 acesso a assisténcia
farmacéutica.

Nesse esteio, oportuno retomar o ja referido trabalho da OPAS, que propde
diversas medidas visando a racionalizar o uso de medicamentos no marco do SUS. Daquele
documento pode-se extrair um conceito d o que se denomina uso racional de medicamentos,
gue possui notavel relevancia para o presente estudo.

Segundo a OPAS, “o0 uso racional de medicamentos ocorre quando pacientes
recebem medicamentos apropriados para suas condi¢cfes clinicas, em doses adequadas as
suas necessidades individuais, por um periodo adequado e ao menor custo para si e para a
comunidade”®.

Note-se que o atendimento das necessidades especificas de cada pessoa € um dos
elementos-chave do conceito de racionalidade na assisténcia farmacéutica. Outro pressuposto
desse conceito é que a assisténcia individual deve ser financiada ndo apenas pelo proprio
paciente, mas por toda a comunidade, por meio de mecanismos de solidariedade inseridos nas

politicas publicas de salde.

2.5. Da relacdo entre politicas publicas e direitos individuais com os sistemas da

politica e do direito

Demonstrou-se nas linhas anteriores que as politicas publicas de assisténcia
farmacéutica, na sua formulacdo e execucdo, atendem a critérios préprios, voltados a
assegurar tratamento a maioria das pessoas, por meio da oferta de medicamentos contra as
doencas prevalentes no contexto populacional. Essas politicas, em geral, beneficiam os

individuos cujas necessidades terapéuticas, por sua similaridade, podem ser agrupadas. Nessa

13 TORRES, Ulysses dos Santos et al. Infliximabe na doenca de Crohn: experiéncia clinica de um centro
terciario paulista. Revista Brasileira de Coloproctologia, vol. 29, n® 1, jan./mar. 2009, p. 42.

135 OPAS, op. cit. p. 27.
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medida, as politicas publicas sdo instrumentos da acdo estatal que incluem, pois efetivam
direitos.

Por outro lado, as politicas publicas excluem aqueles individuos que necessitam
de tratamentos especificos, que ndo sdo compreendidos nos seus critérios gerais de acesso.
Aqui emerge o problema da desigualdade no acesso a assisténcia farmacéutica.

De um sistema de saude cujo financiamento é fundado na solidariedade, por
possuirem necessidades terapéuticas excepcionais, uma minoria de individuos devera ser
excluida simplesmente por ser minoria?

E nesse contexto que se insere boa parte da atuacdo judicial para assegurar o
acesso & assisténcia farmacéutica'*®. Diante dos casos concretos que lhe sdo postos, cabe ao
Judiciario avaliar juridicamente os critérios das politicas de acesso a medicamentos.

Na esteira da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, Marcelo Neves sustenta que
“a justica pressupde a autonomia/identidade do direito e, a0 mesmo tempo, a autonomia de
qualguer dos seus contextos. A justica ndo pode reduzir-se aos critérios da ciéncia, da arte,
da educacdo, da religido, da politica, da familia etc.”**".

Isso porque “quando os conflitos cientificos, estéticos, educativos, religiosos e
familiares se convertem em um conflito juridico e se expdem ao tratamento igual/desigual, os
critérios das respectivas esferas de comunicacdo ndo devem se impor imediatamente ao
ambito do direito, atentando contra a consisténcia juridica do tratamento igual/desigual”**®.

No caso das politicas publicas de assisténcia farmacéutica, quando a necessidade
terapéutica do individuo ndo é assegurada no ambito do sistema publico, impondo-lhe um
tratamento desigual em face dos demais usuarios do sistema, essa necessidade se converte
num problema juridico. E os critérios majoritarios das politicas publicas do setor ndo devem
se impor imediatamente ao &mbito do direito. Por isso a jurisdicdo ndo pode ser sumariamente
afastada sob o argumento de que se estaria invadindo campo restrito aos Poderes Executivo e

Legislativo.

136 A atuagdo do Poder Judiciario para assegurar a assisténcia farmacéutica pode ocorrer em duas hipéteses: 1)
quando hé politica publica que abrange a necessidade terapéutica do individuo, porém o Estado se omite na
concretizagdo da politica; e 2) quando nenhuma politica ou nenhum programa estatal assegura acesso a terapia
necessitada pelo individuo, seja porque o Estado ndo assegura tratamento aquela patologia especifica, ou porque
o tratamento eventualmente oferecido pelo sistema publico de salde ndo é compativel com as necessidades
individuais. Na primeira hipotese, a atuacdo judicial corresponde a classica correcdo das omissdes
administrativas. Na segunda situagdo é que o Poder Judiciario atua de modo a assegurar a igualdade no acesso as
prestacdes estatais.

137 NEVES, Marcelo. Justicia y Diferencia en una Sociedad Global Compleja. Doxa Cuadernos de Filosoffa Del
Derecho, Alicante, v. 24, 2001, p. 364.

138 ibidem, p. 365.
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Nesse sentido, o Professor Marcelo Neves afirma que “é imprescindivel uma
releitura juridica dos critérios do sistema a que originariamente pertence o conflito”. Em
outras palavras, a adocdo de critérios que impliquem tratamento igual/desigual entre
individuos “exige a ‘reintroducao’ desses critérios no direito”, para que seja avaliada a sua
consisténcia juridica’®. Isso ndo quer dizer, contudo, que a esfera juridica se imponha sobre a
esfera politica.

De acordo com Neves, a ideia de justica como igualdade complexa pressupde dois
aspectos: a consisténcia juridica e a adequagdo contextual do tratamento igual/desigual.

Nem o sistema do direito pode se impor sobre o sistema da politica, nem o
contrario. A relacdo entre os dois sistemas € possibilitada por intermédio da Constituicéo,

conforme explica o autor:

Decisiva, a esse respeito, é a presenca da Constituicio como “acoplamento
estrutural” entre direito e politica como sistemas sociais que se reproduzem
autonomamente. Nesse sentido, a Constitui¢do possibilita uma solucédo juridica do
problema de autorreferéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo, uma solugao
politica do problema de autorreferéncia do sistema juridico. A Constituicdo permite
a reintroducdo do juridico na politica e do politico no direito. (...) O tratamento
igual/desigual, entdo, ndo se subordina imediatamente aos critérios da politica,
havendo de ser juridicamente consistente, sendo que deve ser complexamente
adequado as exigéncias da politica democréatica, para promover a justica como
igualdade complexa, que assume em tal caso a forma de justica politica. Assim é
como, baseando-se na Constituicdo e mediante a jurisdicdo constitucional, uma
decisdo parlamentar majoritdria pode considerar-se juridicamente invalida,
especialmente quando contradiz os critérios juridicos do tratamento igual/desigual

atentando desse modo contra a justica como igualdade™®.

E a partir dessa relacdo entre constitucionalismo e democracia que as politicas
publicas de assisténcia farmacéutica devem ser juridicamente analisadas, competindo ao
Poder Judiciario avaliar nos casos concretos se o tratamento igual/desigual conferido as
minorias politicas presta-se a sua inclusdo ou excluséo social.

Em relacdo a assisténcia farmacéutica, os sistemas politico e juridico séo
mediados pela Constituicdo na medida em que ela institui um sistema de satde fundado nos
principios da universalidade e da integralidade do acesso as a¢des e servicos, o que inclui o
fornecimento gratuito de medicamentos.

Por outro lado, “desde a perspectiva dos contextos autbnomos” (politico e
juridico), “o tratamento igual/desigual deve ser sensivel as especificidades do respectivo
setor de comunicacdo”. E dizer, ndo se pode abandonar por completo a perspectiva de um

sistema em favor da prevaléncia de outro. Essa postura, conforme Neves, “exclui assim um

139 jdem.

140 ibidem, p. 366.
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formalismo juridico insensivel a autonomia do contexto”, passando a considerar em certa
medida também as consequiéncias das decisdes judiciais para os demais contextos**.

Trata-se de concepc¢do fundamental ao exercicio da jurisdicdo constitucional:

Se o direito atua destrutivamente em relacdo a autonomia da ciéncia, da arte, da
educacdo, da religido, da politica, da familia etc., impedindo que possam reproduzir-
se de acordo com os seus proprios codigos e critérios, entdo se torna incapaz de
promover a justica como igualdade complexa, a saber, de proceder a um tratamento

igual/desigual que se ajuste a cada um desses sistemas sociais e, por fim, a

complexidade sistémica e & heterogeneidade discursiva da sociedade™*?.

A jurisdicdo, nesse sentido, ndo pode pretender colonizar os demais sistemas
sociais, que devem permanecer existindo autonomamente. No caso das politicas publicas,
sobretudo em relacdo a assisténcia farmacéutica, o Judiciario deve privilegiar a sua atuacao
em casos concretos, evitando decisdes fundadas em critérios e determinagfes gerais, pois 0s
critérios dessa natureza sdo tipicos das suas politicas publicas, que pertencem a outro sistema
social, que ndo o juridico.

Nessa linha, sustenta-se que a jurisdi¢cdo deve buscar contribuir para a igualdade
no acesso aos tratamentos de saude. O Judiciario, ao determinar a entrega de medicamentos
em casos concretos, ndo necessariamente interfere nas esferas inerentes ao sistema politico. A
rigor, se verificar que a necessidade terapéutica do individuo ndo esta compreendida nos
critérios das politicas publicas, a atuacao jurisdicional é cabivel, pois fundada no principio da
igualdade.

Por outro lado, deve-se, na medida do possivel buscar preservar os critérios de
acesso contidos nas politicas publicas de assisténcia farmacéutica, de modo a desconsidera-los
apenas quando tal conduta for imprescindivel para assegurar tratamento que seja
comprovadamente indispensavel a necessidade terapéutica concreta.

Em suma, as politicas publicas deixam de ser o marco para a atuacdo do Poder
Judiciario quando podem causar injusta exclusdo de individuos ou minorias do sistema

publico de saude.

1Y ibidem, p. 365.

142 jdem.
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3 O ordenamento juridico infraconstitucional e as politicas publicas voltadas a

assisténcia farmacéutica

No Brasil, o direito & assisténcia farmacéutica se insere no centro do Sistema
Unico de Satde (SUS), criado para prestar a populago servicos de sadde gratuitos, oferecidos
com base nos principios da integralidade e universalidade, e financiados publicamente por
meio da aplicacdo de tributos obtidos de toda a sociedade.

Conhecer e compreender a concepgdo principioldgica, a regulamentagédo
normativa e a estruturacdo dessa politica publica (SUS) constituem pressupostos essenciais
para gque se possa preencher de efetivo conteudo o direito a assisténcia farmacéutica no Brasil.
Apenas entdo, parece ser possivel partir para a analise do significado que o Poder Judiciario —
e especialmente o Supremo Tribunal Federal (STF) — tem conferido a esse direito.

Como j& se demonstrou, a Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a saude a
categoria de direito fundamental, instituindo um novo paradigma de sadde publica, marcado
pelos principios da gratuidade, universalidade e integralidade no acesso a bens e servicos de
satide'®,

Para fazer frente a tamanho desafio, o texto constitucional instituiu o Sistema
Unico de Salde, cujas acbes preventivas e curativas devem ser desenvolvidas de modo
descentralizado e em cooperacao federativa.

A assisténcia farmacéutica se insere, nesse contexto, como um dos elementos das
politicas publicas de satde, como dever do SUS e direito dos usuarios desse sistema.

Ao longo dos quase vinte e cinco anos que decorreram desde a promulgacdo da
atual Constituicdo, a despeito de todos os problemas ainda enfrentados pelo sistema de saude
brasileiro, os Poderes Executivo e Legislativo tém exercido as suas competéncias
institucionais, seja por meio da edi¢do de atos normativos, da formulagéo de politicas publicas
e da execugdo de programas e a¢des concretos.

Nas proximas linhas, esse complexo normativo-institucional construido para
viabilizar a efetivacdo do direito a salde sera analisado, conferindo-se particular énfase ao

campo da assisténcia farmacéutica.

13 Conferir, a respeito: BRASIL. Ministério da Sadde. SUS — Principios e Conquistas. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf>. Acesso em: 15 set. 2011.



59

3.1 O marco inicial: a Lei Orgéanica da Saude

Logo ap6s promulgada a nova Constituicdo, foi editada a Lei n® 8.080/1990,
também conhecida como Lei Organica da Saude, que passou a regular as a¢Oes e servicos de
satide desenvolvidos pelo SUS™.

O art. 2° daquela Lei reafirma que “a saude € um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condi¢Ges indispensaveis ao seu pleno exercicio”. O seu
paragrafo primeiro, por sua vez, contempla a responsabilidade do Estado na saude publica
sobre dois aspectos: 1) o aspecto preventivo, que “consiste na formulacdo e execucdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros
agravos”; e 2) o aspecto assistencial e curativo, consistente “no estabelecimento de condicdes
que assegurem acesso universal e igualitario as a¢fes e aos servicos para a (...) promocao,
protecdo e recuperacao” da saude.

O Sistema Unico de Saude, constituido pelo conjunto das acdes e servicos de
salde prestados pelos entes federativos (art. 4°), compreende também, dentre outras, as
instituicBes publicas responsaveis pela pesquisa e producdo de insumos e medicamentos (§1°).

No ambito das atribuicbes do SUS estd incluida a execucdo de acdes de
“assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica” (art. 6° 1, d), bem como a
formulacdo da politica de medicamentos (art. 6°, VI). Nota-se que a legislacdo compreende a
assisténcia farmacéutica no &mbito mais geral da assisténcia terapéutica, mas opta por fazer
expressa mencao aquela para enfatizar a sua relevancia no contexto do SUS.

Isso revela que o ordenamento juridico consagra o direito a assisténcia
farmacéutica, pois assegura aos usuarios do SUS, de modo inequivoco, acesso a bens
farmacéuticos que deverdo ser prestados de modo integral, ou seja, de acordo com as
necessidades especificas de cada paciente.

Importante também mencionar que a assisténcia farmacéutica compreende a
assisténcia farmacéutica ambulatorial, “com dispensacdo de medicamentos diretamente aos

pacientes para uso em suas residéncias”, e a hospitalar, “com dispensacdo de medicamentos

144 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condicdes para a promogao, protecao
e recuperacdo da salde, a organizacéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
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1145

para administracdo aos pacientes nos servicos de saude” ", ambas inseridas no conceito de

integralidade adotado pelo sistema publico, o SUS®.

Para o sistema publico de salde, a nocdo de atendimento integral refere-se a
“todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos pela ciéncia e autorizados pelas
autoridades sanitarias competentes”*’.

Nesse sentido, a integralidade é um dos principios reconhecidos pelo SUS, sendo
entendida como o “conjunto articulado e continuo das acdes e servi¢os preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema” (art. 7°, 11)*®,

Esse conceito de integralidade evidencia a importancia de que 0 acesso as terapias
e, mais especificamente, aos medicamentos, seja viabilizado de acordo com as exigéncias das
circunsténcias clinicas de cada caso.

Isso significa que ndo basta que o SUS forneca ao paciente 0 medicamento
genericamente indicado no tratamento da enfermidade que o acomete. E preciso que, além dos
aspectos da doenca, sejam consideradas as circunstancias pessoais do paciente, como as
possibilidades de reacOes adversas, interacbes medicamentosas, o desenvolvimento de
resisténcia ao medicamento disponibilizado pelo SUS etc.

Nota-se que a atencdo ao problema especifico do paciente € uma das
preocupacdes da assisténcia integral no ambito do SUS. Por mais essa razdo, ao se deparar
com pretensdes pelo fornecimento de medicamentos o Poder Judiciario devera sempre atuar
com cautela, evitando anéalises e decisbes padronizadas. E a pertinéncia do pedido devera ser
aferida ndo apenas pela pretensdo abstratamente considerada (medicamento), mas também
considerando a relacdo dessa pretensdo com as circunstancias pessoais do paciente, sempre

sujeitas aos meios de prova que em cada caso se fagam necessarios.

5 VIEIRA, Fabiola Sulpino. Assisténcia farmacéutica no sistema publico de salde no Brasil. Revista
Panamericana de Salud Publica, v. 27, 2010, p. 150.

146 Conforme a Agéncia Nacional de Sade Suplementar, a “oferta de medicamentos na satide suplementar esta
restrita ao tratamento dos pacientes durante sua internacdo hospitalar e a alguns casos de tratamento ambulatorial
para determinados tipos de cancer” (In: BRASIL. Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Agenda Regulatdria
2011-2012.  Disponivel —em:  <http://www.ans.gov.br/index.php/aans/transparencia-institucional/agenda-
regulatoria>. Acesso em: 05 jan. 2012). Note-se que no Brasil os seguros privados de salde praticamente nao séo
responsaveis pela assisténcia farmacéutica ambulatorial, o que tem levado muitos dos seus segurados a demandar
medicamentos junto ao SUS, tanto administrativamente, como pela via judicial.

147 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Satde. Manual de Direito Sanitario com enfoque
na Vigilancia em Salde. Brasilia: Ministério da Satde, 2006, p. 75.

148 BRASIL, idem.
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3.2 A distribuicdo federativa de responsabilidades no ambito da assisténcia

farmacéutica

No Brasil, a articulagdo entre os entes da federacdo em matéria de salde teve
inicio quando o Ministério da Salde, objetivando descentralizar as a¢Ges e servigos de salde
plblica, editou a Portaria n° 545, de 20 de maio de 1993,

Para viabilizar o gerenciamento desse processo de descentralizacdo e o
planejamento integrado do sistema em cada esfera de governo, instituiram-se as Comissdes
Intergestores e os Conselhos de Saude.

No ambito nacional, a Comissdo Intergestores Tripartite, integrada pelo
Ministério da Saude; pelo érgdo de representacdo do conjunto dos Secretarios Estaduais de
Salude, o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS); e pelo conjunto dos
Secretarios Municipais de Saude, reunidos no Conselho Nacional de Secretarios Municipais
de Saude (CONASEMS). No ambito estadual, a Comissao Intergestores Bipartite, integrada
pela Secretaria Estadual de Saude e pelo 6rgdo de representacdo dos Secretarios Municipais
de Saude do estado. E, por fim, no ambito municipal, o Conselho Municipal de Saude, com a
participacdo do governo municipal, dos usuérios e dos profissionais e prestadores de satide™®.

Desde entdo, as responsabilidades de cada esfera governamental vém sendo
construidas nesses foruns de negociagdo integrados pelos gestores publicos. Por meio dessa
articulacdo institucional os entes federativos se comprometem e assumem responsabilidades,
firmando pactuac@es sobre diversas matérias necessarias ao financiamento do sistema.

Esse processo de pactuacdo culminou com a Portaria n°® 399/2006, de 22 de
fevereiro de 2006, editada pelo Ministério da Saude para divulgar o Pacto pela Saude 2006 —

Consolidacdo do SUS™. Para tanto, considerou-se, entre outras razdes, “a necessidade de

A Portaria aprovou a Norma Operacional Basica — SUS 01/93, um dos marcos normativos para a
consolidacdo do Sistema Unico de Saude.

150 BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n® 545, de 20 de maio de 1993.

131 J4 na sua apresentagdo, o Pacto pela Salde oferece um quadro da dimensdo, muitas vezes ignorada ou
desconsiderada no meio juridico, da dimensdo do sistema de saude brasileiro. Os dados sdo significativos e
indicam que, apesar de o sistema ainda possui diversos problemas, vem ele evoluindo norteado nos principios
constitucionais da universalidade e integralidade das a¢Ges de salde. Nesse sentido: “O SUS tem uma rede de
mais de 63 mil unidades ambulatoriais e de cerca de 6 mil unidades hospitalares, com mais de 440 mil leitos. Sua
producdo anual é aproximadamente de 12 milhdes de internacdes hospitalares; 1 bilhdo de procedimentos de
atencdo priméaria a sadde; 150 milhdes de consultas médicas; 2 milhGes de partos; 300 milhdes de exames
laboratoriais; 132 milhdes de atendimentos de alta complexidade e 14 mil transplantes de 6rgdos. Além de ser o
segundo pais do mundo em numero de transplantes, o Brasil é reconhecido internacionalmente pelo seu
progresso no atendimento universal as Doengas Sexualmente Transmissiveis/AIDS, na implementacdo do
Programa Nacional de Imunizagéo e no atendimento relativo a Atencdo Basica. O SUS é avaliado positivamente
pelos que o utilizam rotineiramente e esta presente em todo territério nacional.” (BRASIL. Ministério da Saude.
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definicdo de compromisso entre os gestores do SUS em torno de prioridades que apresentem
impacto sobre a situacdo de sadde da populacdo brasileira”'*?. Desde entdo, o Pacto pela
Salde tem sido anualmente revisado, o que levou, inclusive, a criacdo de uma moderna
ferramenta de gestdo on line para auxiliar os gestores no cumprimento das responsabilidades
pactuadas™:.

Os Pactos pela Saude compreendem: 1) o Pacto pela Vida, que contempla os
compromissos sanitarios e as respectivas prioridades e metas dos gestores por meio de
politicas publicas, programas ou agdes em salde; 2) o Pacto em Defesa do SUS, que busca
fortalecer o sistema enquanto politica de Estado, por meio de um “movimento de repolitizacao
da saude, com uma clara estratégia de mobilizacéo social (...) tendo o financiamento publico
da saude como um dos pontos centrais”; por fim, 3) o Pacto de Gestdo do SUS, que
“estabelece as responsabilidades claras de cada ente federado de forma a diminuir as
competéncias concorrentes e a tornar mais claro quem deve fazer o qué, contribuindo, assim,
para o fortalecimento da gestdo compartilhada e solidaria do SUS”***.

No que se refere a assisténcia farmacéutica, as responsabilidades dos entes
federativos quanto ao financiamento, ao fornecimento e a dispensacdo de medicamentos
também estdo delineadas nos Pactos pela Salde.

Para viabilizar a divisdo de responsabilidades e o acesso a medicamentos,
organizou-se a assisténcia farmacéutica em trés componentes, que inicialmente foram
denominados Bésico, Estratégico e Medicamentos de Dispensacdo Excepcional*®®. Do ponto
de vista federativo, cada um desses componentes contemplou responsabilidades

especificas™®.

Portaria n® 399/2006, de 22 de fevereiro de 2006 — Pacto pela Salde 2006 — Consolidacdo do SUS. Brasilia:
Ministério da Satde, 2006.).

152 BRASIL, op. cit., 2006.

153 0 SISPACTO, aplicativo do Pacto pela Sadde abrigado no sitio eletronico do Ministério da Satde, constitui
importante instrumento de gestdo das politicas publicas de salide, permitindo aos gestores consolidar as
prioridades, objetivos, metas e os indicadores de monitoramento e avaliacdo do Pacto pela Sadde.

1> BRASIL, op. cit., 20086.

1% BRASIL. Ministério da Salde. Pactos pela Vida, em Defesa do SUS e de Gestdo. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/volume_1 completo.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2011.

1% O Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica consiste em financiamento para aces de assisténcia
farmacéutica na atencdo basica em salde e para agravos e programas de salde especificos, inseridos na rede de
cuidados da atencéo basica, sendo de responsabilidade dos trés gestores do SUS. O Componente Estratégico da
Assisténcia Farmacéutica consiste em financiamento para acOes de assisténcia farmacéutica de programas
estratégicos. O financiamento e o fornecimento de medicamentos, produtos e insumos para 0s Programas
Estratégicos sdo de responsabilidade do Ministério da Salde e retne: I. Controle de Endemias: Tuberculose,
Hanseniase, Malaria, Leischmaniose, Chagas e outras doengas endémicas de abrangéncia nacional ou regional;
Il. Programa de DST/Aids (anti-retrovirais); Ill. Programa Nacional de Sangue e Hemoderivados; IV.
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Em 2009, o componente Medicamentos de Dispensacdo Excepcional foi
substituido pelo Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), uma
inovacdo introduzida pelo Ministério da Saude no bojo de uma reforma geral ocorrida no
ambito das politicas publicas de assisténcia farmacéutica. Por conta desse aspecto, a
relevancia desse novo componente da assisténcia farmacéutica serd analisada no proximo
capitulo.

Por ora, ha que se ressaltar que as pactuagdes entre os entes federativos e a criacdo
de componentes da assisténcia farmacéutica — levados a cabo por meio de uma politica
publica — possuem relevancia judicial na medida em que se relacionam a legitimidade passiva
dos entes publicos nas acGes judiciais por bens ou servigos de saude.

Atualmente, em regra, 0os magistrados de primeiro grau tém deferido medidas de
natureza liminar e dado prosseguimento as demandas — ao que parece — sem verificar quais
seriam as obrigacdes definidas pela politica publica para cada ente federativo. Isso tem gerado
muitas criticas, sobretudo dos gestores do SUS. Sustenta-se que, havendo clara definicdo de
competéncias, a atribuicdo de responsabilidade solidaria aos entes federados, além de gerar
sobreposicao de esforcos, ineficiéncia e desperdicio de recursos, desorganizaria a estruturacao
e o funcionamento do sistema™’.

A questdo da solidariedade dos entes federados no que se refere a garantia do
direito a assisténcia farmacéutica sera ainda objeto de analise especifica no capitulo seguinte,
quando se passar a apreciacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da

matéria.

Imunobiolégicos; V. Insulina. O Componente Medicamentos de Dispensacdo Excepcional consiste em
financiamento para aquisicao e distribuicdo de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional, para tratamento de
patologias que compdem o Grupo 36 — Medicamentos da Tabela Descritiva do SIA/SUS. A responsabilidade
pelo financiamento e aquisicdo dos Medicamentos de Dispensacdo Excepcional é do Ministério da Salde e dos
estados, conforme pactuacdo, e a dispensacdo, responsabilidade do estado. O Ministério da Salde repassard aos
estados, mensalmente, valores financeiros apurados em encontro de contas trimestrais, de acordo com as
informacgBes encaminhadas pelos estados, com base nas emissdes das Autorizacbes para Pagamento de Alto
Custo — APAC (BRASIL, op. cit. pp. 28-29).

137 Confiram-se as pertinentes criticas do Consultor Juridico do Ministério da Sadde: “A responsabilidade
solidaria concebe-se no ambito do SUS sobre o conjunto das a¢des, mas ndo em cada tipo de acdo nitidamente
inserida na competéncia de cada ente politico. Aqui, vale lembrar o principio da direcdo Unica, que repele a
existéncia de mais de um comando nas a¢des de cada qual. (...) A concepcdo de uma responsabilidade solidaria
tem levado os magistrados a condenacdo indistinta e simultaneamente da Unido, Estados e Municipios na
prestacdo jurisdicional reclamada pelo autor. Tal conduta tem contribuido para tumultuar o cumprimento da
ordem ao invés de apressa-lo, especialmente diante da exigliidade dos prazos, a conspirar contra uma articulagéo
segura entre 0s entes politicos para atendé-la, com a confiabilidade de que um deles o far4, para evitar a
exposicao dos demais a forte carga de intimidacdo, que tem atingido até o Ministro da Saude. Dai resulta, muitas
vezes, o triplice cumprimento do comando judicial, com grande desperdicio dos recursos or¢camentarios
destinados a satde”. (Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Pablica — Sadde. Secretaria de Documentagdo:
Brasilia, 2009, p. 100).
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3.3  As politicas nacionais de Medicamentos e de Assisténcia Farmacéutica

Em relacdo a assisténcia farmacéutica, sob a égide da Constituicdo de 1988
destacam-se duas politicas publicas, a Politica Nacional de Medicamentos (PNM), aprovada
pela Portaria do Ministro da Saude n°® 3.936, de 30 de outubro de 1998; e a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), aprovada pelo Conselho Nacional de Sadude por meio da
Resolucao n° 338, de 6 de maio de 2004.

Instituida no contexto de um sistema de salde ainda bastante desorganizado e

excessivamente centralizado na Unido®®

, @ PNM representou significativo avango da acdo
estatal com vistas a assegurar a universalidade e integralidade da assisténcia farmacéutica,
consoante determinado pela Constituicdo Federal.

Para tanto, estabeleceu-se a reorientacdo da assisténcia farmacéutica, de modo a
descentralizar a gestdo e a logistica, desde a aquisicdo do medicamento até a sua dispensaco
ao usuario final do SUS. Essa diretriz da PNM impulsionou o processo de pactuagdes entre 0s
entes federativos, contribuindo para o desenvolvimento institucional do SUS.

A PNM também determina a promoc¢do do uso racional de medicamentos que,
como ja referido, constitui importante pardmetro para que a assisténcia farmacéutica ocorra de
acordo com as reais necessidades do paciente-usuério. Outra relevante diretriz daquela
politica é o incentivo a producdo nacional de medicamentos, tanto pelo Estado como pela
iniciativa privada, visando reduzir a dependéncia tecnolédgica do pais no setor e ampliar o

acesso a assisténcia farmacéutica.
3.3.1 A Relacédo Nacional de Medicamentos (Rename)
A mais relevante contribuicdo da PNM foi a adocdo da Relagdo Nacional de

Medicamentos Essenciais (Rename), instrumento que surgiu sob o fundamento de racionalizar

e ampliar o acesso a medicamentos, mas que logo veio a se posicionar no centro do debate

1% BRASIL. Ministério da Sadde. Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Bésica: instruges técnicas para sua
organizacao. Disponivel em: <http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/judicializacao/pdfs/283.pdf>. Acesso em:
10 dez. 2011, p. 10.
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juridico que se estabeleceu em torno do fenémeno conhecido por judicializacéo da assisténcia
farmacéutica.

Conforme a PNM, a relacdo de medicamentos essenciais € “organizada consoante
as patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes”, compreendendo “aqueles
produtos essenciais e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saude da
populacdo™**®.

A PNM também preconiza a sistematica atualizacdo dessa lista, sendo que “No
processo de atualizacdo, sera dada énfase ao conjunto dos medicamentos voltados para a
assisténcia ambulatorial, ajustado, no nivel local, as doengcas mais comuns, definidas
segundo prévio critério epidemiolégico™*°.

Conforme o Ministério da Saude, “os produtos da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da
sociedade que deles necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas”*®*.

Apesar dessa disposi¢do da PNM, em recente artigo a Coordenadora de Economia
da Saude do Ministério da Salude reconhece que, contrariamente ao que deveria, a Rename
n&o tem sido encarada sequer como uma lista que vincula o SUS a fornecer dos medicamentos
nela contidos:

Contudo, ao contrario do que recomenda a OMS, a Rename ndo é uma lista de oferta
obrigatdria nos servicos de salde. Para 0 SUS, ela consiste em uma lista de referéncia
que deve nortear a oferta, a prescricdo e a dispensacdo de medicamentos. Dessa
forma, nem todos os medicamentos da Rename tém financiamento definido no SUS.
Os gestores utilizam a relacdo para preparar as listas de medicamentos financidveis
que fazem parte dos programas de assisténcia farmacéutica. Além disso, estados e
municipios, devido a sua autonomia politico-administrativa, também podem definir
relacbes de medicamentos essenciais. (...) Embora tal situacdo possa se justificar
pelos diferentes perfis de morbimortalidade ao longo do territério nacional, a
variedade de listas acaba confundindo a sociedade sobre os medicamentos que
encontrara nos servicos'®.

O Ministério da Saude justifica a existéncia da Rename como um instrumento que
contribui para a racionalidade da assisténcia farmacéutica, pois propicia a selecdo de
medicamentos com base em critérios de “eficacia, seguranga e custo-efetividade”. Nesse

sentido, do ponto de vista do acesso ao medicamento pelos usuarios do SUS, a Rename tem

159 BRASIL. Ministério da Sadde. Politica Nacional de Medicamentos. Revista Saude Plblica, v. 34, 2000, p.
206.

180 jdem.

161 ibidem, p. 207.

182 VIEIRA, op. cit., p. 151.
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um papel “apenas norteador da oferta, prescricdo e dispensacdo de medicamentos”, nao
sendo uma lista de oferta obrigatéria™®:.

Por outro lado, a oferta de medicamentos pelo SUS tampouco se restringe ao
ambito da Rename, o que reforca o carater apenas referencial dessa lista no que se refere ao
tratamento das patologias prevalentes no contexto da populagdo®®.

Esse € uma questdo que merece atencdo do ponto de vista da apreciacdo judicial
das demandas pela assisténcia farmacéutica. Na medida em que os proprios gestores do SUS
reconhecem que a Rename é apenas uma lista referencial, que ndo vincula nem restringe a
oferta gratuita de medicamentos, ndo pode o Poder Judiciario se basear unicamente na
Rename para deferir ou indeferir pretensdes por determinados medicamentos.

Também ndo podem os gestores do SUS alegar que, ao deferir medicamento nao
constante da Rename ou dos seus demais programas, o Judiciario estaria a invadir a esfera das
politicas publicas, de competéncia precipua dos demais Poderes.

Tudo isso reforca o que ja foi antes referido: a analise da pertinéncia da pretensao
juridica pela assisténcia farmacéutica deverd sempre ser analisada caso a caso, levando em
conta as provas apresentadas pelo demandante sobre o seu quadro de salde e, afinal, a
conseqiiéncia do consumo daquele determinado medicamento para as suas condigoes
especificas de salde.

Em suma, a Rename e as demais listas do SUS sdo instrumentos de politica
publica, visam racionalizar a dispensacdo de medicamentos, tornando-a mais eficiente e
eficaz, o que é relevante para um sistema de satde que se afirma universal e integral. Nao
parece adequado, contudo, tratar tais instrumentos como mecanismos perfeitos e absolutos,
desconsiderando a possibilidade de que os seus critérios venham a excluir o0 acesso a terapias

efetivamente necessarias a determinados individuos.

3.3.2 A ampliacdo do escopo das politicas publicas de assisténcia farmacéutica em face
das necessidades individuais por medicamentos

Pode-se aqui especular que, ao final da década de 1990, quando da formulacéo da
PNM, as autoridades do SUS imaginavam que a Rename poderia ser um mecanismo capaz de

restringir a oferta gratuita de medicamentos aqueles nela contidos. Esse parece ter sido esse 0

183 jdem.

164 BRASIL, idem.
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objetivo inicial da Rename porque daquela politica constou que “os produtos da Relacéo
Nacional de Medicamentos Essenciais devem estar continuamente disponiveis aos segmentos
da sociedade que deles necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas”*®.

O Estado propiciaria, segundo essa logica, tratamento prioritario as doencas mais
comuns, que atingem a maioria da populacéo brasileira.

Tal diretriz, apesar de compreensivel em face de um sistema de atencdo
farmacéutica entdo quase inexistente, optou pela padronizacdo do acesso a medicamentos
segundo critérios populacionais de prevaléncia de enfermidades.

Com isso, em principio estaria excluido da assisténcia farmacéutica publica e
gratuita o cidaddo acometido por doenca ndo prevalente. Esses individuos dependeriam da
criacdo de programas especificos no ambito do SUS, como ocorria com o0s portadores do virus
HIV, beneficiados mesmo antes da instituicido da PNM e da criacdo da Rename™®®.

Em outras palavras, enquanto ndo fosse beneficiario de programa de saude
especifico, seria o0 paciente alijado do sistema de saude por se inserir num ambito
populacional minoritario, cujas necessidades terapéuticas, estando fora da Rename, ndo
poderiam ser atendidas pelo Estado.

Desde entéo, a escalada do processo de judicializagéo da assisténcia farmacéutica
certamente foi um dos fatores que contribuiu para a reformulacdo da assisténcia farmacéutica
no ambito do SUS, com vistas a superar a suposta pretensdo de que a Rename poderia ser
suficiente as necessidades terapéuticas da populagio™®’.

Nos ultimos anos, o Ministério da Saude tem ampliado significativamente a
assisténcia farmacéutica publica, centrando-a ndo mais apenas nas doencas prevalentes.
Busca-se abranger nas politicas publicas de salde também as necessidades terapéuticas de
grupos mais restritos e o tratamento de doencas raras. Exemplo disso € que o financiamento
plblico para a aquisicdo de medicamentos passou a considerar trés componentes*®®: basico,

estratégico e especializado™®®.

185 ibidem, p. 207.

166 BRASIL. Lei n° 9.313, de 13 de novembro de 1996: “Art. 1° Os portadores do HIV (virus da
imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo,
gratuitamente, do Sistema Unico de Salde, toda a medicacdo necessaria a seu tratamento. (...) § 2° A
padronizacdo de terapias devera ser revista e republicada anualmente, ou sempre que se fizer necessario, para se
adequar ao conhecimento cientifico atualizado e a disponibilidade de novos medicamentos no mercado”.

187 Essa circunstancia se evidenciou com clareza nos debates ocorridos na Audiéncia Pablica — Salde, realizada
pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, e que sera objeto de analise especifica no proximo capitulo.

108 Nesse sentido a Portaria do Ministério da Satide GM n° 204, de 29 de janeiro de 2007, que organizou e
categorizou os recursos para a compra desses produtos no Bloco de Financiamento da Assisténcia Farmacéutica:
“Art. 32 Os recursos federais destinados as acdes e aos servigos de salide passam a ser organizados e transferidos
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Além disso, mais recentemente, com a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF), o Estado brasileiro tem buscado atuar de modo mais estratégico e
estrutural, com fundamento “num conceito de maior amplitude, na perspectiva de
integralidade das ac¢des, como uma politica norteadora para formulacdo de politicas
setoriais, tais como: politicas de medicamentos, ciéncia e tecnologia, desenvolvimento
industrial, formacdo de recursos humanos, entre outras, garantindo a intersetorialidade
inerente ao SUS""°.

A PNAF também busca promover “o uso racional de medicamentos, por
intermédio de acdes que disciplinem a prescricdo, a dispensacdo e o consumo™*™. A partir

172 o dos

desse escopo, pode-se citar a instituicdo do Formulario Terapéutico Nacional (FTN)
protocolos clinicos de diretrizes terapéuticas’”.
Em resumo, atualmente o SUS utiliza ndo apenas a Rename como critério para

que se disponibilizem os tratamentos medicamentosos. Como instrumento de ampliacdo do

na forma de blocos de financiamento. Pardgrafo Gnico. Os blocos de financiamento sdo constituidos por
componentes, conforme as especificidades de suas a¢@es e dos servicos de salde pactuados. (..) Art. 52, § 22 Os
recursos do bloco da Assisténcia Farmacéutica devem ser movimentados em contas especificas para cada
componente relativo ao bloco. (...) 6° § 32 Os recursos do bloco de financiamento da Assisténcia Farmacéutica
devem ser aplicados, exclusivamente, nas a¢Oes definidas para cada componente do bloco”.

189 0 componente medicamentos de dispensacdo excepcional foi substituido pelo Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica (CEAF), conforme a Portaria do Ministério da Salde n? 2.981, de 26 de novembro de
20009.

170 BRASIL. Ministério da Satde. Assisténcia Farmacéutica na Atengdo Bésica: instrucdes técnicas para sua
organizacao. Disponivel em: <http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/judicializacao/pdfs/283.pdf>. Acesso em:
10 dez. 2011, p. 12.

1 1dem.

2.0 FTN foi instituido no Brasil em 2008 como instrumento de racionalizacdo do uso dos medicamentos
contidos na Rename. O formulério tem o propdsito de “orientar prescritores e demais profissionais do cuidado a
salde” para a “utilizacdo racional dos medicamentos”. Para isso, contém informacBes “sobre indicacdes
terapéuticas, contra-indicacdes, precaucdes, efeitos adversos, interacdes, esquemas e cuidados de administracéo,
orientacdo ao paciente, formas e apresentagdes disponiveis comercialmente, alem de aspectos farmacéuticos dos
medicamentos selecionados”. Sustenta o Ministério da Salde que o FTN é instrumento de acesso a informacéo
idonea, sem a qual a prescricdo e o consumo de medicamentos pode ndo atender as necessidades do paciente,
mas interesses outros: “a multiplicidade de produtos farmacéuticos disponiveis, a frequéncia de novas
descobertas farmacoldgicas, as pressdes exercidas pela industria farmacéutica, pela midia e por pacientes tornam
dificil aos profissionais de salde manter-se atualizados e procederem de forma prudente quanto a escolha do
melhor tratamento. Tal processo traz implica¢fes que oneram individuos, instituicBes e os servigos de satde. A
informacdo fidedigna e isenta sobre medicamentos e a educacdo de seus usudrios faz parte das intervencdes
recomendadas pela OMS para a promocdo do uso racional” (BRASIL. Ministério da Sadde. Formulario
Terapéutico Nacional 2010. Disponivel em: < http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/FTN_2010.pdf >.
Acesso em: 08 dez. 2011).

173 «Esses Protocolos t&m o objetivo de estabelecer claramente os critérios de diagnéstico de cada doenca, o
tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis nas respectivas doses corretas, 0s mecanismos de
controle, o acompanhamento e a verificagdo de resultados, e a racionaliza¢do da prescri¢do e do fornecimento
dos medicamentos. Observando ética e tecnicamente a prescricdo médica, os Protocolos tém, também, o objetivo
de criar mecanismos para a garantia da prescri¢éo segura e eficaz” (PICON e BELTRAME, op. cit., p. 12).
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acesso a medicamentos, além da permanente atualizacdo da Rename'’®, o SUS possui
programas especificos que contemplam listas de medicamentos inseridas nos elencos dos
componentes especializado e estratégico da assisténcia farmacéutica.

Apesar de todo esse esforgo, é evidente que qualquer lista, ou mesmo diversas
listas, por mais completas que sejam, jamais abrangerdo todos 0s medicamentos necessarios a
cada um dos usuarios do SUS.

Sempre havera uma necessidade especifica ou uma necessidade nova, decorrentes
dos continuos avancos tecnolégicos e dos correspondentes processos de evolucdo dos
microrganismos causadores de moléstias no organismo humano®”. Nesse sentido, por maior
que sejam os esforcos no ambito do SUS, sempre haverd necessidades individuais
desatendidas pelas politicas publicas de assisténcia farmacéutica, em esséncia genéricas e
padronizadas.

Nesses termos, de um contexto anterior de auséncia do fornecimento gratuito de
medicamentos pelo Estado, a regulamentacdo do acesso para uma maioria por meio das
politicas publicas implicou exclusdo de uma parcela da populacdo. Mas igualmente implicou
problemas de acesso — causados por deficiéncias de gestdo da politica — mesmo para 0s
portadores de patologias prevalentes no contexto populacional e cujo tratamento se insere na
Rename®™®.

E, portanto, justo nesse periodo, de estruturacdo do sistema publico de assisténcia
farmacéutica, sobretudo a partir da segunda metade da década de 1990, que de modo
significativo, comecaram a ser ajuizadas demandas judiciais pela garantia da assisténcia

farmacéutica, cujo nimero tem apresentado expressivo crescimento nos Gltimos anos*”’.

174 Nesse sentido, destaca-se a constituicdo da Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizacdo da Relag&o
Nacional de Medicamentos Essenciais (Comare).

> De acordo com o Ministério da Saude, “O consumo de medicamentos é influenciado também pelos
indicadores demograficos, os quais tém demonstrado clara tendéncia de aumento na expectativa de vida ao
nascer. O processo de envelhecimento populacional interfere sobretudo na demanda por medicamentos
destinados ao tratamento das doencgas cronico-degenerativas, além de novos procedimentos terapéuticos com
utilizacdo de produtos de alto custo. Igualmente, adquire especial relevancia o aumento da demanda por
medicamentos de uso continuo, como é o caso dos utilizados no tratamento das doencas cardiovasculares e
reumaticas e no controle do diabetes” (BRASIL, op. cit., p. 206)..

16 Conforme Vieira, pesquisa realizada pelo Ministério da Sadde em parceria com a Organizacdo Pan-
Americana da Saide (OPAS) “evidenciou que a disponibilidade em estoque dos medicamentos principais foi de
73% nas unidades de salde, 76% nas centrais de abastecimento farmacéutico municipais (CAF-M) e 77% nas
estaduais (CAF-E), mostrando que mesmo 0s medicamentos essenciais ndo estavam disponiveis nos servicos”.
(VIEIRA, op. cit., p. 150).

7 Vide nota n° 90 supra.
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Como visto, um dos objetivos do presente trabalho é investigar se essas demandas
judiciais comecaram a surgir e se multiplicaram por conta da instituicdo de politicas publicas
regulamentadoras do acesso, a partir da constatacdo de deficiéncias dessas politicas. Por outro
lado, interessa questionar se a propria atuacdo do Poder Judiciario na matéria em alguma
medida contribui para o desenvolvimento ou aprimoramento das politicas publicas,
estimulando a acdo administrativa e legislativa nesse sentido.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal nesse particular, objeto de analise do
proximo capitulo, é fundamental para a compreensdo do papel que o Poder Judiciario tem
exercido nesse campo, especialmente em razdo da posicdo de destaque que a Corte possui na
sistematica processual brasileira, bem como da sua possibilidade de, vinculativamente ou néo,
sob diversos aspectos influenciar a atividade jurisdicional dos demais Juizes e Tribunais

brasileiros.
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4 O Direito a Assisténcia Farmacéutica na experiéncia do Supremo Tribunal
Federal

Nos capitulos precedentes, assentaram-se algumas premissas das quais a presente
dissertacdo parte, revelando uma compreensdo prépria do direito a assisténcia farmacéutica,
fundamental para a investigacdo e analise que se iniciam em relacdo a experiéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) na matéria.

No primeiro capitulo, contextualizou-se o direito & assisténcia farmacéutica no
ambito do direito a saude, o qual, por sua vez, pertence a categoria dos chamados direitos
sociais. Para uma melhor compreensdo do objeto central do trabalho, a pesquisa se debrucou
sobre o contexto que o envolve, lancando olhares sobre a estrutura dos direitos sociais.

O segundo capitulo tratou de aprofundar a analise das circunstancias especificas
do direito a assisténcia farmacéutica, ressaltando o seu tratamento constitucional como direito
fundamental, bem como da importancia do problema da racionalidade no acesso a
medicamentos.

Afinal, o terceiro capitulo tragcou um panorama das normas infraconstitucionais
que visam dar cumprimento aos comandos constitucionais, bem como das politicas publicas
para a assisténcia farmacéutica, formuladas e executadas no ambito da politica mais
abrangente de salde, institucionalizada e gerida pelo SUS.

A partir dai, algumas premissas foram adotadas:

1) os direitos sociais podem originar pretensdes subjetivas dos cidaddos contra o
Estado, ndo havendo nenhuma caracteristica que os diferencie dos chamados direitos civis e
politicos quanto a possibilidade de constituir pretensdes juridicas individuais.

2) a tradicional distingdo entre os direitos sociais e os direitos civis e politicos no
que se refere a sua exigibilidade perante o Poder Judiciério ndo reside numa suposta diferenca
estrutural entre essas categorias de direitos, mas decorre do conteddo das normas
constitucionais que os asseguram. Nesse sentido, numa Constituicdo como a Brasileira, que
funda um Estado social, ndo ha como prosperar tal distingdo. Ha direitos civis e politicos que
sob alguns aspectos ndo constituem direitos subjetivos, assim como ha direitos sociais em
certa medida imediatamente exigiveis.

3) os direitos sociais, em especial o direito a satde, podem condicionar o

exercicio dos demais direitos.
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4) o carater instrumental das necessidades humanas basicas permite que a
existéncia do direito a assisténcia farmacéutica seja fundamentada nos direitos fundamentais a
salde e a vida.

5) apesar de se fundar nos direitos a salde e a vida, o direito a assisténcia
farmacéutica possui peculiaridades que justificam a sua existéncia autbnoma. A principal
delas corresponde a individualidade da prestacdo estatal requerida, que se relaciona com a
identificacdo das necessidades de cada individuo.

6) na medida em que se relaciona com as necessidades individuais, o direito a
assisténcia farmacéutica € assegurado quando tais necessidades sdo supridas. Por isso, tal
direito ndo admite ponderagdes que possam reduzir ou mitigar o seu @mbito de protecdo. N&o
h& como assegurar o direito a assisténcia farmacéutica apenas em parte: ou se Ihe garante, ou
se lhe descumpre.

7) a racionalidade da prescricdo e dispensacdo de medicamentos constitui
interessante parametro para balizar o exercicio do direito a assisténcia farmacéutica. Esse
critério de racionalidade condiciona o direito ao incidir sobre a necessidade que o origina. Em
outras palavras, apenas havera efetiva necessidade se houver racionalidade na utilizacdo do
medicamento pretendido. E, ndo havendo necessidade, ndo havera direito a ser assegurado.

8) politicas publicas implicam determinadas generalizacbes de necessidades
individuais relativamente homogéneas. Sdo importantes como instrumentos para a
concretizagdo de direitos, mas ndo podem ser aprioristicamente utilizadas para excluir os
individuos que ndo se ajustam aos seus critérios.

9) a oposicdo da pretensdo subjetiva por medicamentos ao direito a assisténcia
farmacéutica de uma coletividade ndo ¢é valida. N&o é a coletividade que é titular de direitos,
mas os individuos que a compdem. Tal oposicdo é incompativel com o principio da igualdade.
A partir dela, os individuos portadores de necessidades minoritarias, por destoam dos critérios
das politicas publicas seriam excluidos, ao passo que os individuos que possuem necessidades
prevalentes do ponto de vista numérico seriam beneficidrios das acdes estatais. Da mais
simples a mais complexa, da mais corriqueira a mais rara, enfermidades podem igualmente
comprometer a salde ou ceifar a vida. Merecem, portanto, igual considerag&o.

10) por tais razdes, a atuacdo do Poder Judiciario é imprescindivel para assegurar
a igualdade no acesso publico e gratuito a assisténcia farmacéutica, financiada solidariamente
com recursos de toda a sociedade. Se a necessidade individual, existente e real, é
desconsiderada pela politica pablica, deve a Administracdo, ao conhecé-la, reconhecé-la,
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entregando o medicamento necessitado. Se ndo o faz espontaneamente, cumpre ao Judiciario
determina-lo.

11) a atuacdo do Poder Judiciario que assegura o direito individual, portanto, ndo
necessariamente acarreta intervencdo em politicas pablicas. Nesse caso, ndo estd o0 Magistrado
a formular uma estratégia geral para a acdo estatal. Age simplesmente para assegurar o direito
daquele que restou desamparado pelos critérios majoritarios adotados pela politica publica.
Além disso, entende-se que cabe ao Juiz respeitar na maxima medida possivel os critérios
gerais adotados nas politicas publicas de assisténcia farmacéutica, desde que eles ndo obstem
o exercicio do direito individual especifico.

4.1  Metodologia e critérios delimitadores do objeto de anélise

Com esteio nas premissas acima elencadas, a atuacdo do STF sera analisada com
0 objetivo de se averiguar qual tem sido a conduta da Corte quando se depara com acdes pelas
quais se reclama do Estado o direito a assisténcia farmacéutica gratuita por meio do sistema
publico de saude, o SUS.

Numa perspectiva cronoldgica, as decisdes da Corte serdo analisadas tanto para
constatar o desenvolvimento da jurisprudéncia, como para aferir o nivel de coeréncia
argumentativa dos julgados.

De igual modo, é inevitavel que o universo de decisbes considerado seja
apreciado do ponto de vista estatistico, principalmente em face das premissas adotadas pelo
presente estudo. A atuacdo do STF na matéria confirma tais premissas, delas diverge ou
simplesmente as ignora?

Quanto a delimitacdo temporal, a pesquisa se debrucard sobre as decisdes
proferidas pelo STF desde o inicio da vigéncia da atual Constituicdo, em 1988, até o final do
ano de 2011. Considerando que a primeira decisdo do Tribunal sobre o direito a assisténcia
farmacéutica foi proferida no ano de 1999, tem-se um periodo de doze anos efetivamente
estudados.

Ainda que a investigacdo venha a fazer mengbes pontuais a decisOes
monocraticas, 0 seu objeto serd restrito as decisdes colegiadas, centrando-se, portanto, nos
acérdaos proferidos pela Corte, na sua composicdo plena (fisica ou virtual) ou por meio de
uma das suas duas turmas.

Para o periodo apontado, o universo da pesquisa é de 30 decisdes colegiadas,

compreendendo 4 acordaos relativos a Recurso Extraordinario (RE); 15 acdérddos a Agravo
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Regimental interposto contra decisdo monocratica proferida em RE; 7 acérdaos proferidos em
Agravo Regimental interposto contra decisdo monocratica exarada em incidentes de
suspensdo de seguranca, suspensdo de liminar e suspensdo de tutela antecipada; e 4 decisdes
colegiadas que reconhecem repercussao geral em RE.

O critério para selecdo dos trinta casos analisados decorreu da utilizagdo
conjugada dos indexadores “satde” e “medicamento” no campo de busca de jurisprudéncia da
pagina eletronica do STF.

O trabalho — que se destina a investigar ndo apenas a jurisprudéncia, mas a
experiéncia do STF no que tange & assisténcia farmacéutica — analisara também os debates
ocorridos no @mbito da Audiéncia Publica — Salude, convocada pela Presidéncia da Corte em
2009 justamente em razdo da relevancia do tema, crescentemente submetido a apreciacdo ao
Poder Judiciario.

Por fim, esse capitulo analisard a atuacdo do STF no campo da assisténcia
farmacéutica no bojo das importantes reformas legislativas e administrativas ocorridas nessa
seara nos Gltimos anos, especulando a respeito de eventual relacdo entre o volume e a
consisténcia da atuacdo judicial e as iniciativas dos demais poderes no campo das politicas
publicas. Iniciativas que parecem ser, em alguma medida, estimuladas pela atuacéo judicial, e
correspondem ao incremento da acdo Estatal por meio das politicas publicas. Por outra parte,
o fendbmeno da judicializacdo do acesso a assisténcia farmacéutica também parece induzir a
regulamentacdo desse direito, numa espécie de reagdo dos demais Poderes & dimensdo que a

atividade jurisdicional passou a representar nessa area.

4.2  Ajurisprudéncia do STF sobre assisténcia farmacéutica

A andlise da jurisprudéncia selecionada serd feita de modo cronoldgico e
segmentado por raz@es didaticas, mas também porque, de modo geral, o entendimento do STF
sobre o direito a assisténcia farmacéutica pode ser compreendido a partir de alguns julgados
paradigméticos sobre a matéria. Sem pretender classificar as decisdes de modo estanque,
alguns julgados serdo referidos fora da ordem cronoldgica em face da sua aproximagao

tematica com outros.
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4.2.1 A primeira fase: a atuacdo da Corte se origina a partir da existéncia de uma

politica publica especifica

Uma primeira constatacdo empirica: desde em 29.06.1999, quando proferida a
primeira decisdo colegiada do STF sobre o acesso a medicamentos pelo SUS, até abril de
2005, houve nove acorddos da Corte sobre a mateéria, todas tendo como Recorrentes o Estado
do Rio Grande do Sul e/ou 0 Municipio de Porto Alegre™®.

Nos nove recursos do Poder Publico, os individuos beneficiado pela concessédo do
medicamento foram representados por advogados privados, o que pode revelar desigualdades
de acesso a justica, sobretudo a jurisdicdo da Corte Suprema.

Em todos esses nove casos, o Poder Publico contestou a obrigacdo que lhe foi
imposta pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul com fundamento na Lei
Estadual n® 9.908, de 16 de junho de 1993, que “Dispde sobre o fornecimento de
medicamentos excepcionais para pessoas carentes™".

Nenhum dos recursos do Estado e do Municipio foi acolhido pelo STF, sendo
mantidas as respectivas condenagdes de origem. Outro dado relevante € que, desses oito

casos, seis correspondiam a demandas de portadores do virus HIV por acesso a tratamentos

178 \/ide os acorddos que julgaram os seguintes processos: RE n° 242859, AgR no AIRE n° 238328, RE n°
195192, AgR no RE n° 259508, AgR no RE n° 271286, AgR no RE n° 255627, AgR no RE n° 273.042, AgR no
RE n° 268479 e RE n° 256327. Além disso, no periodo, diversos outros recursos foram decididos
monocraticamente com base, pelo menos, em um desses precedentes. Todos igualmente envolvendo o Estado do
Rio Grande do Sul e o Municipio de Porto Alegre. Cite-se, exemplificativamente, a primeira decisao singular do
STF sobre assisténcia farmacéutica, proferida pelo Ministro Octavio Gallotti, que indeferiu o pedido de
suspensado de liminar concedida contra o Estado galcho: “DESPACHO : - 1. Requer-se a suspensdo de liminar
qgue garantiu, & impetrante, o fornecimento gratuito de setenta ampolas do medicamento denominado
"Interferon”. 2. Em apoio de sua tese, adversa a concessdo do mandado de seguranca, invoca o Estado requerente
os artigos 37 (principio da legalidade), 165, 167, | a VII e 196, todos da Constituicdo, ressaltando, quanto ao
Gltimo, o seu carater meramente programatico. 3. Tal como salientado, em hipéteses analogas, por esta
Presidéncia, tanto em despacho de minha autoria (SS n° 711), como quando exercida em substituicdo pelo
eminente Ministro CARLOS VELLOSO (SS n° 659), ambos baseados em parecer da douta Procuradoria-Geral
da Republica, a suspensdo de seguranga - com o perigo de vida dela advindo para a paciente ndo suporta, no
caso, a inversdo de riscos a ser produzida, sem que esteja a meu ver, também aqui, caracterizada a situagdo de
grave lesdo a economia e a saude publica. Indefiro 0 pedido”.
(SS n° 732. Relator Min. Min. OCTAVIO GALLOTTI, julgado em 31/01/1995, publicado em DJ 06.02.1995).

1 Assim dispde a referida Lei Estadual, ainda em vigor: “Art. I° - O Estado deve fornecer, de forma gratuita,
medicamentos excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com os referidos
medicamentos, sem  privarem-se dos recursos indispensdveis ao proprio sustento e de sua
familia. Pardgrafo Unico — Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com
frequéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente. Art. 2° - O beneficiario devera
comprovar a necessidade do uso de medicamentos excepcionais mediante atestado médico. Paragrafo Unico —
Além do disposto no ‘caput’ deste artigo, o beneficiario devera comprovar por escrito e de forma documentada,
0s seus rendimentos, bem como os encargos proprios e de sua familia, de forma que atestem sua condi¢do de
pobre. (...) Art. 5° - As despesas decorrentes da execu¢do desta Lei, correrdo por conta dos recursos destinados
no inciso IV do artigo 2° da Lei n® 9.828, de 05 de fevereiro de 1993, que institui 0 Fundo de Desenvolvimento
Social do Estado do Rio Grande do Sul e da outras providéncias”.
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antirretrovirais*®

. Além disso, em sete dos processos foi utilizado o argumento da caréncia de
recursos financeiros por parte dos demandantes e em um deles o medicamento foi deferido
por conta de o requerente ser menor impubere. Registre-se, ademais, que todos 0s processos
corresponderam a pretensdes individuais pela assisténcia farmacéutica.

Em suma, considerando um periodo de quase seis anos de jurisprudéncia, a Corte
Constitucional chegaram unicamente processos relacionados a uma Lei estadual gadcha. Esse
curioso fato ndo parece decorrer de mera coincidéncia, permitindo constatar que durante esse
intersticio o STF foi confrontado apenas com demandas fundamentadas numa determinada
politica publica de acesso a medicamentos.

Ultrapassa os limites do trabalho averiguar se outros Estados também adotaram
normas nos moldes da Lei galcha, porém pode-se afirmar que a regulamentacdo estadual do
direito a assisténcia farmacéutica deu causa a interposicdo de iniUmeras demandas judiciais.
Essas demandas, massivamente acolhidas pela primeira instancia e/ou pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, mesmo com todos os filtros processuais existentes, chegaram
em grande volume a Corte Suprema.

Tal circunstancia permite afirmar que, nesse conjunto especifico de casos, o Poder
Judiciario ndo interveio em matéria de politicas publicas. A atuacdo jurisdicional ndo criou
uma politica, ndo alterou os termos de politica existente e tampouco for¢cou os Poderes
Executivo e Legislativo a criar politica especifica. As determinacdes judiciais nesses casos
foram destinadas apenas para compelir a Administracdo Publica a dar cumprimento a politica
publica por si prépria formulada e convertida em Lei.

Além disso, a0 menos nessa fase inicial de atuacdo do STF ndo se pode afirmar
que as decisbes da Corte tenham estimulado ou incentivado a a¢do administrativa no que se
refere a criacdo de politicas publicas. Ao contrario, nesses casos a atuacdo jurisdicional é que
parece ter sido motivada por conduta anterior da Administracdo, que descumpriu a politica
publica por ela prépria instituida para assegurar tratamento a pacientes portadores de doencas
cronicas.

No que se refere aos efeitos das decisdes do Tribunal Constitucional para esses
casos concretos, ndo se pode afirmar a existéncia de um protagonismo judicial na matéria,
mas apenas a constatacdo de que o descumprimento da legislacdo estadual implicava ofensa

ao texto constitucional.

180 A Lei Federal n° 9.313, de 13 de novembro de 1996, que assegura tratamento gratuito especificamente a
portadores do virus HIV, ja estava em vigor a época. Apesar disso, mesmo sendo tematicamente mais especifica
que a Lei do Rio Grande do Sul, a Unido ndo foi inserida no polo passivo de nenhuma das demandas em exame.
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O primeiro acdrdao nesse sentido, da relatoria do Ministro limar Galvéo, foi assim

ementado:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
DOENTE PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE
NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGACAO IMPOSTA PELO
ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5° I, E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Decisdo que teve por fundamento central dispositivo
de lei (art. 1° da Lei 9.908/93) por meio da qual o proprio Estado do Rio Grande do
Sul, regulamentando a norma do art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se a um
programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo havendo, por
isso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados. Recurso nao
conhecido™®".

O Estado do Rio Grande do Sul recorreu ao STF sustentando que a decisdo do
Tribunal a quo teria aplicado inadequadamente ao caso as normas dos arts. 5°, I, 196 e 197 da
Constituicao, que seriam apenas normas programaticas e demandariam normatizacao ulterior.
Além do cidaddo demandante, figurou como Recorrido o Municipio de Porto Alegre, que fora
excluido do pdlo passivo da demanda pelo Tribunal gadcho.

Para a Corte estadual, apesar de a competéncia e a responsabilidade dos entes
federativos ser, em abstrato, concorrente em matéria de salde, naquele caso especifico a
norma estadual invocada atribuia com exclusividade ao Estado o dever de fornecer os
medicamentos. Por essa razdo, excluiu-se 0 Municipio da lide.

No mérito da demanda, o Tribunal galcho atuou nos exatos limites da politica
publica examinada, restringindo-se a verificar no caso concreto a existéncia dos requisitos
legais que ensejariam a concessao do medicamento pelo Estado. Reconheceu-se que a prova
dos autos dava conta da necessidade do tratamento (portador do virus HIV) e da
impossibilidade de o particular adquirir o medicamento — de alto custo — com 0s seus proprios
recursos.

Sem debater a assisténcia farmacéutica do ponto de vista constitucional, o STF
limitou-se a reconhecer que o proprio Estado gaucho, “regulamentando a norma do art. 196
da Constituicdo Federal, vinculou-se a um programa de distribuicdo de medicamentos a
pessoas carentes”. Por essa razdo, a Corte constitucional sequer conheceu do recurso.

O segundo acorddo do STF sobre assisténcia farmacéutica foi proferido apenas
para confirmar os termos da decisdo monocratica do Relator, Ministro Marco Aurélio, que

havia negado provimento ao agravo do Municipio de Porto Alegre, obstando 0 processamento

181 RE n° 242.859/RS, Relator Ministro llmar Galvéo, Primeira Turma, Julgamento: 29.06.1999, Publicacio:
17.09.1999.
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do seu Recurso Extraordinario’®?. A decisio do Relator buscou fundamentos no acordio

recorrido, dele se valendo ao transcrever interessante trecho:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. FUNDAMENTOS. A Constituicdo
Federal prevé acdes programaticas para assegurar a coletividade o direito a saude,
assim também ao individuo ao referir que o direito € de todos. A salde — ou doenca
— est& no corpo, impondo-se preservar a primeira, nas acoes programaticas, e curar
a segunda, na atencdo particularizada, fornecendo aos carentes os medicamentos
excepcionais, como 0s necessarios ao tratamento da AIDS, como é de previsdo
legal (Lei n° 9.908/93) neste Estado e no pais (Lei n° 9.913/96)"%.

O cerne desse acdrddo galucho vai ao encontro do propoésito deste trabalho de
ressaltar as necessidades individuais por medicamentos como o principal critério para o
acesso a assisténcia farmacéutica. Ainda que se discorde — como referido nos dois primeiros
capitulos — da afirmacédo de que a coletividade é titular de direitos, a perspectiva adotada por
essa decisdo é interessante.

Esse suposto direito a salde da coletividade pode ser interpretado do ponto de
vista da homogeneidade das acGes adotadas por meio de politicas publicas, a exemplo dos
programas de imunizacdo por vacinas, das campanhas de prevencdo contra o HIV, das ac¢oes
de saneamento basico etc. Essas a¢Oes estatais, todavia, ndo eliminariam a necessidade de se
garantir ao individuo a assisténcia farmacéutica de que necessita e que lhe € assegurada pela
Constituicdo e, nesse caso concreto especifico, também por duas leis, uma estadual e outra
federal.

Em face dessa legislacdo, o Municipio de Porto Alegre, Unico réu na demanda,
arguiu a inconstitucionalidade dos atos normativos estadual e federal, alegando que eles nédo
poderiam acarretar despesa para si, sob pena de viola¢do a autonomia municipal.

Sobre a questdo, a decisdo do STF considerou que “O preceito do artigo 196 da
Carta da Republica, de eficacia imediata, revela que ‘a saude € direito de todos e dever do
Estado (...)’. A referéncia, contida no preceito, a ‘Estado’ mostra-se abrangente, a alcancar a
Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os Municipios”.

Encontra-se aqui 0 esbo¢o da solidariedade dos entes federativos em relacdo a
responsabilidade pela atencdo farmacéutica, tal como depois afirmado pelo STF. Este
trabalho, contudo, discorda dessa concluséo.

Como visto, tanto o texto constitucional como o0 plexo normativo
infraconstitucional em matéria de assisténcia farmacéutica dispdem sobre as competéncias e

responsabilidades especificas de cada ente federativo. A prépria decisdo do Ministro

182 AgR no AIRE n° 238.328/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, Julgamento: 16.11.1999,
Publicacéo: 18.02.2000.

183 jdem.
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reconhece que a Constituicdo determina “a descentralizacdo das agdes e servicos publicos de
saude, que devem integrar rede regionalizada e hierarquizada, com direcdo Unica em cada
esfera de governo”.

A decisao segue com argumentos por demais genéricos e abrangentes, concluindo
de modo exultante:

Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas, nos campos
da educacdo, da salde e da seguranca publica, cobertos, em si, em termos de
receita, pelos préprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de atentar-se para o
objetivo maior do proprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregaria segura e com
o minimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a preservacéo da
dignidade do homem.

Alvaro Ciarlini critica essa perspectiva da Constituicdo, que ele denomina
“substancialista”, ao afirmar que “(...) o esfor¢co da magistratura em afirmar direitos
subjetivos constitucionais que assegurem o bem-estar, como decorréncia da autonomia
privada dos cidaddos, ndo deve importar no sacrificio de sua autonomia publica”'®.

Concorda-se que argumentos abstratos como aqueles utilizados pelo Ministro
Marco Aurélio, para além de ndo resolver o problema, langam o debate a um plano genérico,
excessivamente hipotético, inadequado quando se esta a debater a pertinéncia de um direito
individual.

Apesar disso, como bem ressalta o préprio Ciarlini, igualmente equivocado seria
“cair no precipicio das generalizagdes que marcam o discurso de impossibilidade de
realizacdo desses direitos em virtude de contingéncias orcamentarias”*®.

Dai a relevancia do caso concreto, das suas particularidades, mas também, no
caso da assisténcia farmacéutica, a relevancia de parametros de racionalidade na atencdo
terapéutica das necessidades individuais.

Ambos os tipos de generalizacdo, seja para afirmar o direito a assisténcia
farmacéutica como absoluto, seja para negar-lhe por completo, constituem posi¢oes extremas
gue apenas acirram a tensdo entre direito e politica.

Ciarlini propde uma conciliagdo entre essas teses extremadas:

A adocéo desse equilibrio, ora retratado como um auténtico escopo politico da
jurisdicdo, ndo permitira, assim, a manutencdo de argumentos que propugnem o
carater absoluto da realizacdo dos direitos prestacionais, em virtude, por exemplo,
da afirmacdo de seu carater fundamental e indisponivel, a teor do que dispdem os
artigos 5°, caput e 196, da Constituicio Federal, em detrimento de outros interesses
do Estado, inclusive no que se reporta ao implemento de suas diretrizes financeiras
e fiscais. Da mesma forma, a fim de enfrentar os problemas que surgem com a
insercdo do juiz em uma seara de analise de possiveis omissdes administrativas, a

184 CIARLINI, op. cit., p. 251.

185 jdem.
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decisdo judicial, além de procurar cercar-se dos apontamentos técnicos relativos a
referida esfera de atuacdo do poder executivo, devera atentar ainda a repercussao de
sua decisdo no ambito préprio a Administracdo Publica. Com isto, o Juiz assumira,

as claras, os 6nus decorrentes de sua postura ativista, ao se aprofundar na percep¢éo

dos efeitos de sua conduta decisoria®®.

Essa perspectiva exposta pelo Professor Ciarlini, que também € magistrado e
cotidianamente se depara com demandas pela assisténcia farmacéutica, parece ajustar-se com
maior clareza as acdes coletivas, que podem envolver prestacdes indeterminadas no seu
conteddo e em relacdo aos seus destinatarios, confundindo-se, na sua natureza, com as
proprias politicas publicas.

O objeto da presente dissertacdo se relaciona com as agOes individuais pela
assisténcia farmacéutica, ressaltando a relevancia de que sempre se analise 0 caso concreto,
buscando evitar generalizacdes, seja no sentido de conceder 0 medicamento, seja no sentido
de indeferir a sua prestacdo. Significa dizer que o papel do Poder Judicidrio deve ser
secundario, complementar, competindo-lhe atuar apenas quando as politicas publicas
existentes ndo sdo suficientes ao atendimento das necessidades de determinado individuo, ou
quando sequer se estd a cumprir a politica pablica formulada.

Por outro lado, as ac@es coletivas, do tipo “entregue o medicamento tal a todos 0s
portadores da patologia tal”, possuem o mesmo efeito generalizante e homogeneizador’ que
caracteriza as politicas publicas: ao generalizar, atendem-se as necessidades de muitos, mas,
exatamente por isso, também se excluem outras tantas necessidades. Ainda que portadores da
mesma moléstia, dois individuos podem necessitar de tratamentos distintos. Dai a
impossibilidade de se transferir a logica das politicas publicas para o ambito do Poder
Judiciério. Dai a relevancia de se apreciar 0s casos concretos nas suas particularidades.

Em outro caso, também relatado pelo Ministro Marco Aurélio, o Estado do Rio
Grande do Sul recorreu de acérddo que determinou o fornecimento de medicamento a crianca

portadora de doenca rara®’

. O Estado, entre outros argumentos, alegou que a parte ndo havia
sequer requerido o medicamento na via administrativa, fato que demonstraria a inexisténcia
de ilegalidade e, por consequéncia, a auséncia de direito liquido e certo, indispensavel a
impetracdo de mandado de seguranca.

O Relator limitou-se a consignar que “o Estado deve assumir as fungfes que lhe
sdo proprias, sem certo, ainda, que problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o

implemento do previsto constitucionalmente”. Uma vez mais, a apreciacdo das circunstancias

1% ibidem, pp. 251-252.

87 RE n° 195.192/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, Julgamento: 22.02.2000, Publicacéo:
31.03.2000.
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do caso concreto deu lugar a argumentos abstratos que justificaram o ndo conhecimento do
mérito recursal.

Em outra ocasido, o Ministro Mauricio Corréa monocraticamente negou
seguimento a recurso extraordinario, por entender se tratar de matéria similar a do RE n°
242.859. Argumentou que a doenca era a mesma (HIV) e as condi¢Ges econdmicas das partes
similares (pobres)'®®. Fundando-se somente naquele julgado anterior, afirmou que aquele
recurso contrariava “jurisprudéncia predominante do Tribunal”. Por outro lado, tratava-se de
casos que, a0 menos a priori, apresentavam distingdo marcante. Naquele tomado como
precedente, o recorrente havia sido o Estado do Rio Grande do Sul. Neste, a insurgéncia
recursal era do Municipio de Porto Alegre. Para 0 caso concreto, esse ponto possuia grande
relevancia.

Em sede de agravo regimental, o Municipio buscou obter provimento colegiado
arguindo a auséncia de obrigacdo sua no fornecimento daquele medicamento especifico, cuja
responsabilidade fora atribuida ao Estado do Rio Grande do Sul por meio de pactuacao havida
no bojo da Comissdo Intergestores Bipartite (CIB). Assim respondeu o acorddo ao argumento
do Municipio:

Também ndo subsiste a alegacdo de que a decisdo agravada ofende o principio da
separacdo dos poderes (CF, artigo 2°), dado que a reparticdo de competéncia entre
os entes publicos para a operacionalizacdo dos servicos de salde atendeu aos
critérios de conveniéncia e oportunidade da Administragdo para atender a demanda

da populacdo na area de salde, o que é insuscetivel de controle pelo Poder
189

Judiciario™.

Tal afirmacdo nao responde ao argumento do Municipio, que ndo havia requerido
o controle dos critérios de pactuacéo pelo Poder Judiciario. Muito pelo contrario, 0 Municipio
havia requerido apenas o reconhecimento da existéncia da pactuacdo enquanto elemento da
politica publica que ndo pode ser desconsiderado pelo Poder Judiciario. A decisdo da Corte,
além disso, parecer ser contraditéria, pois sustenta a impossibilidade do controle judicial dos
critérios administrativos justamente para intervir em tais critérios.

O acdrddo ndo tece maiores consideracdes sobre o caso concreto. Encerra a sua
fundamentacdo remetendo a argumentos contidos em um “precedente” da relatoria do
Ministro Celso de Mello. Esse precedente — o proximo a ser analisado — curiosamente foi

julgado mais de um més depois do julgamento que o citou.

188 AgR no RE n° 259.508/RS, Relator Ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma, Julgamento: 08.08.2000,
Publicacéo: 16.02.2001.

189 jdem.
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Trata-se tal precedente do RE n° 271.286, que contemplou duas pretensdes
recursais, do Estado e do Municipio, que haviam sido condenados solidariamente.
Inicialmente ndo conhecido pelo Relator, o recurso foi levado a julgamento colegiado por
meio de agravo regimental do Municipio. O seu julgamento produziu o acérddo mais
complexo dessa primeira fase jurisprudencial do STF no que concerne a assisténcia
farmacéutica*®.

O acordao reafirma o entendimento de que sempre ha solidariedade entre o Estado

e 0 Municipio no dever de prestar assisténcia farmacéutica:

Tenho por inquestionavel a legitimidade juridico-constitucional da decisdo em causa,
especialmente porque — fundada no art. 196 da Constituicdo da Republica —
reconheceu incumbir, ao Municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado do
Rio Grande do Sul, a obrigacdo de ambos fornecerem, gratuitamente, medicamentos
necessarios ao tratamento da AIDS, nos casos que envolverem pacientes destituidos

de recursos financeiros que sejam portadores do virus HIV%,

Essa concepcdo ndo parece ser a mais adequada. Ela desrespeita os critérios de
atribuicdo de competéncias das politicas publicas vigentes, cuja existéncia se ap0ia na propria
Constituicao, que apregoa um sistema de saude regionalizado, hierarquizado e descentralizado
(art. 198, caput e inciso I). Além disso, ndo se explica em que medida a desconsideracdo
desses critérios — tipicos das politicas publicas — poderia contribuir para a efetivacdo do
direito a assisténcia farmacéutica. Pelo contrario, a desconsideracdo desses critérios pode
conduzir a maior desorganizacdo, menos eficiéncia e maiores custos na gestdo de um sistema
gue — ao invés de atuar a partir de responsabilidades cada vez mais claras — tem convivido
com o risco de duplicidade das acGes e de desperdicio de esforgos e recursos.

De nada serve afirmar que “o cumprimento do dever politico-constitucional
consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacéo de
assegurar, a todos, a protecdo a saude, representa fator, que, associado a um imperativo de
solidariedade social, imp&e-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimenséo institucional
em que este atue no plano de nossa organizacéo federativa™*®.

Nesse excerto, ao que parece, adota-se uma concep¢do maniqueista de que a
reparticdo de competéncias no bojo das politicas publicas serviria a furtar os entes federativos
das obrigagdes constitucionalmente impostas. 1sso ndo corresponde a realidade.

1% AgR no RE n° 271.286/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, Julgamento: 12.09.2000,
Publicacéo: 23.08.2000.

9% jdem.

192 jdem.
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Como demonstrado no capitulo anterior, as pactuagcdes no ambito do SUS visam
justamente ampliar o financiamento das a¢cdes do sistema, melhorar a logistica da distribuicao
de insumos e, consequentemente, contribuir para a efetividade dos direitos a saude e a
assisténcia farmacéutica.

Sob tal viés, ndo ha sentido em afirmar que “a impostergabilidade da efetivacao
desse dever constitucional desautoriza o acolhimento do pleito recursal ora deduzido na

presente causa”'®.

Note-se que naquele caso o Estado sequer havia interposto agravo
regimental. O colegiado do STF estava a apreciar apenas recurso do Municipio, que
sustentava ndo possuir a obrigacdo de entregar o medicamento em questéo.

Nesse sentido, ndo se vislumbra que o eventual acolhimento do pleito recursal
pudesse implicar na postergacdo do cumprimento do dever constitucional de propiciar a
assisténcia farmacéutica. Caso fosse o recurso fosse provido, a parte ndo restaria desassistida,
pois o Estado arcaria com o tratamento, conforme previsto na Lei estadual que instituiu a
politica pablica examinada e nos instrumentos normativos existentes no ambito do SUS.

Por outro lado, sobre o tema da limitacdo dos recursos financeiros disponiveis, 0

acordao considerou que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo (...) ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo que razfes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma sé opcédo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salde
humana, notadamente daqueles que tém acesso, por forga de legislagdo local, ao
programa de distribui¢do gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas

carentes 104 .

193 idem.

1% 0 Ministro Celso de Mello ja havia manifestado entendimento similar anteriormente, tratando do direito &
salde: “A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara denominada Distrofia Muscular de
Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina
(necessidade de transplante das células mioblasticas, que constitui o Gnico meio capaz de salvar a vida do
paciente) e a impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional que se impde ao Poder
Pablico, em todas as dimensdes da organizacao federativa, de assegurar a todos a protecdo a salde (CF, art. 196)
e de dispensar especial tutela a crian¢a e ao adolescente (CF, art. 6°, c/c art. 227, § 1°) constituem fatores, que,
associados a um imperativo de solidariedade humana, desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo
Estado de Santa Catarina (fls. 2/30). O acolhimento da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa
Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade da situagdo, que o
ora requerido merecesse o tratamento inadiavel a que tem direito e que se revela essencial a preservagdo de sua
prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), 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 sé e possivel opgdo: o respeito indeclinavel
a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela
Magistratura catarinense - longe de caracterizar ameaca a ordem publica e administrativa local, como pretende o
Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em andlise, um gesto digno de reverente e solidario apreco a vida de
um menor, que, pertencente a familia pobre, nao dispde de condigdes para custear as despesas do Unico
tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de morte inevitavel”. (Pet 1246 MC, Presidente Min.
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Talvez fosse até mesmo desnecessario afirmar que “interesses financeiros” do
Estado sejam secundarios diante do “direito subjetivo inalienavel” a satde. Simplesmente
porgue, como ja referido no primeiro capitulo, ndo had uma oposicdo necessaria entre o direito
financeiro e os direitos fundamentais. Muito ao revés, aquele é instrumento imprescindivel a
efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo podendo ser tido como dispensavel ou
“secundario”.

O interesse financeiro do Estado jamais € um interesse em si mesmo, pois a
caracteristica fundamental dos instrumentos das finangas publicas é o seu carater
instrumental. Ndo havendo essa relacdo de necessaria exclusdo entre a gestdo orcamentéria e
as prestacOes estatais que asseguram direitos fundamentais, entende-se que a apreciacdo
judicial de casos concretos, além de todas as vantagens ja apontadas, dificilmente constituira
6bice ou inviabilizara o desenvolvimento da atividade administrativo-orcamentéria'®.

Gilmar Mendes bem salienta a importancia da analise das circunstancias do caso

concreto pelo Magistrado:

Assim, verificado, no caso concreto, que o cidaddo em questdo ndo pode fazer uso
dos medicamentos fornecidos pelo 6rgdo publico (porque ja usou e ndo fez efeito ou
por ser alérgico a determinada substancia que o compde, por exemplo), sera razoavel
que, para este paciente, seja adquirida outra droga, desde que o seu custo nao
inviabilize o sistema de satide como um todo™®®.

E essa hipdtese apontada — de o custo de uma prestacao individual inviabilizar o
sistema de saude como um todo — parece extremamente remota, talvez impossivel. Nao se
vislumbra como uma prestacdo individual poderia comprometer todo o sistema de salde.

E nem se diga que o acolhimento de uma demanda individual estimularia o
ajuizamento em massivo de agfes com o0 mesmo pedido, 0 que em tese implicaria no
comprometimento do orgamento da saude.

Isso poderia ocorrer em duas hipoteses: 1) se o Judiciario passasse a aplicar
aquele precedente de modo indiscriminado e sem observar cada caso concreto na sua
individualidade; ou 2) se as politicas publicas de saude, que se destinam a resolver a grande
maioria das patologias da populacéo, estivessem falhando de modo estrutural.

A primeira hipdtese ndo se confirma se o Poder Judiciario analisar o caso concreto

nos seus proprios limites e especificidades, evitando generalizar solugdes de um caso para

SEPULVEDA PERTENCE, Decisdo Proferida pelo Ministro CELSO DE MELLO, julgado em 31.01.1997,
publicado em 13.02.1997).

195 Ciarlini, op. cit., p. 10, critica a posicdo do Ministro Celso de Mello sob outra perspectiva: “Posi¢es variam
entre a irracionalidade do tudo, contra a possibilidade de planejamento financeiro e orcamentario procedido de
acordo com os recursos publicos, ou do nada, como mera negacao dos direitos fundamentais sociais”.

1% MENDES e BANCO, op. cit., p. 623.
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outro. Na segunda hipotese, por outro lado, se o Judiciario age responsavelmente e adstrito ao
caso concreto, 0s problemas estruturais das politicas publicas ndo Ihe podem ser imputados.
Nesse caso, ndo seria a atuacdo judicial uma das causas da desorganizacdo das politicas
publicas, mas sim uma das suas consequéncias.

E evidente que as prestacdes concedidas em demandas individuais implicam
custos, porém a analise caso a caso é mais criteriosa, possibilitando a comprovagdo das
necessidades do requerente. A execucado das decisfes judiciais, desse modo, dificilmente seria
capaz de inviabilizar a gestdo orgamentaria.

Ademais, com a paulatina consolidacdo do SUS, apesar de todos os problemas
que persistem, o sistema publico de satde norteia-se pela busca da universalizacdo das aces e
servicos de salde. Assim, num contexto de amplo cumprimento das politicas publicas de
salde, as demandas judiciais tenderiam a se voltar apenas aos casos que, por sua
excepcionalidade, ndo se enquadram nos critérios objetivos das politicas.

Retomando a analise do julgado, ainda para o Ministro Celso de Mello, “Na
realidade, o reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicédo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, deu efetividade a preceitos fundamentais da Constituicgo (...)"**".

Essa afirmacao parece inverter a ordem das coisas. Ndo foi o reconhecimento
judicial da validade juridica dos programas de distribuicdo gratuita de medicamentos que deu
efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do. Foi a propria formulacdo do programa
de distribuicdo de medicamentos, bem como a sua execuc¢éo, ainda que com problemas, que
deu cumprimento a Constituicdo. Até porque é evidente que a grande maioria dos casos se
resolve no préprio sistema publico de salde, sem a necessidade de intervencdo judicial. A
atuacgéo jurisdicional, portanto, ndo pode ser tomada como pressuposto legitimados da acdo
administrativa.

Para o0s casos ndo solucionados pelas politicas publicas de assisténcia
farmacéutica (e pelas politicas de um modo geral), é que cabe o Poder Judiciario atuar,
sempre atentando para as particularidades do caso concreto.

Nesse sentido, tanto ndo cabe ao Poder Judiciario avocar para si o papel de
“efetivador” universal das politicas publicas de assisténcia farmacéutica, como nao pode ele

se omitir ou negar a justica demandada nos casos individuais.

197 AgR no RE n° 271.286/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, Julgamento: 12.09.2000,
Publicacéo: 23.08.2000.
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Sobre o tema, oportuna a licdo do Professor Gilmar Mendes, que exple a
divergéncia que comumente se coloca entre aqueles que defendem a justiciabilidade dos
direitos sociais e aqueloutros que rejeitam a viabilidade de atuacdo jurisdicional nesse campo.

Esses ultimos, de modo geral adotam a seguinte postura:

(...) enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas.
Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a
quem atender), configurando-se como tipicas opcdes politicas, as quais pressupdem
“escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da
destinacdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em consideracio
fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e
eficacia do servigo a ser prestado, a maximizacdo dos resultados etc. Nessa linha de
analise, argumenta-se que o Poder Judiciario, o qual estaria vocacionado a
concretizar a justica do caso concreto (microjustica), muitas vezes ndo teria
condi¢Bes de, ao examinar determinada pretensdo a prestagdo de um direito social,

analisar as consequéncias globais da destinacéo de recursos publicos em beneficio

da parte com invariavel prejuizo para o todo*®.

Essa ordem de argumentos parece superestimar as consequéncias do caso concreto
para o todo das politicas pablicas sociais, utilizando desse argumento para suscitar uma
inexistente relacdo de oposicdo entre a perspectiva individual e o contexto do grupo de
individuos coletivamente reunidos.

Por outro lado, esse entendimento reconhece que o Poder Judiciario é

vocacionado a resolver casos concretos, mas contradiz esse argumento ao inserir elementos
estranhos ao debate sobre o problema concreto, ao apontar, por exemplo, as “consequéncias
globais da destinagdo de recursos publicos em beneficio da parte com prejuizo invariavel
para o todo™*%°.
Essa perspectiva parece desconsiderar que, no exercicio do dever de fazer justica
no caso concreto, o Poder Judiciario ndo devera formular politicas gerais, mas tdo-somente se
ater a demanda que se lhe coloca: conceder a prestacdo quando constatar omissao estatal
quanto a determinada acéo especifica,ou quando verificar que a politica publica existente ndo
se ajusta as circunstancias especificas do caso.

Agqueles que defendem a atuacdo judicial em matéria de direitos sociais, por outro
lado, “argumentam que tais direitos séo indispensaveis para a realizacdo da dignidade da

pessoa humana. Assim, ao menos 0 ‘minimo existencial’ de cada um dos direitos, exigéncia

1% MENDES e BRANCO, op. cit., p. 668.

199 Como ja referido nos capitulos anteriores, o trabalho também n&o comparte dessa visdo que busca opor o
individuo (parte) a coletividade (todo), geralmente sobrepujando este Gltimo sobre aquele. Segundo a perspectiva
de direitos sociais aqui adotada, a coletividade ndo existe enquanto titular de direitos, consistindo, em verdade,
num conjunto de direitos individuais reunidos para viabilizar, entre outras coisas, a formulagéo e execucéo de
politicas publicas.



87

I6gica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar de ser objeto de
apreciacdo judicial”®®.

Sobre essa abordagem, pode-se referir ao complicado desafio de se definir em que
consistiria esse minimo existencial. Sobretudo em matéria de satde e assisténcia farmacéutica,
parece quase impossivel a tarefa de definir a abrangéncia dessa protecdo minima a existéncia
digna. Em relacdo ao acesso a medicamentos, por exemplo, havendo um e apenas um
tratamento viavel para evitar a morte ou melhorar as condi¢des de vida do individuo, haveria
alguma circunstancia capaz de afastar tal pretensdo por considera-la além do minimo
existencial assegurado pelo Estado?

Talvez, na linha do que Ciarlini expde na sua tese de doutoramento, o grande
desafio nesse campo seja a constante busca por um equilibrio entre as distintas posicdes
adotadas diante dos direitos sociais, de modo a “verter a visdo antagbnica entre
procedimentalismo e substancialismo em “agonismo’ (Mouffe), pois a questao de fundo passa
pela constante tensdo social entre liberdade e igualdade (...)"?*.

Dessa mesma fase da jurisprudéncia do STF sobre assisténcia farmacéutica, ha
ainda trés acordéaos. Todos eles fundamentados em referéncias aos casos acima mencionados.

No RE n°® 255.627, o relator negou seguimento ao recurso, que estaria em
confronto com a jurisprudéncia do STF. A matéria, mais uma vez, era relativa a legitimidade
passiva do Municipio de Porto Alegre para ser compelido a fornecer medicamento com
fundamento numa Lei estadual®®.

Citando o ac6rddo do RE n° 242.859, o Ministro Jobim concluiu que “a obrigacao
de fornecimento de remédios, com base no art. 196 da CF, é de qualquer dos entes
federativos, cabendo ao titular do direito subjetivo constitucional a escolha do demandado™.
Concluiu, ainda, que “o art. 196 da CF, por conter todos os elementos necessarios a sua
aplicacdo, é norma de eficacia plena™?®.

O Municipio interp6s agravo regimental corretamente apontando que “a deciséao
utilizada como paradigma para demonstracdo de orientacdo dominante do STF sobre a

matéria reconhece o direito do cidadao de demandar o Estado do Rio Grande do Sul, que tem

2% MENDES e BRANCO, op. cit., p. 668.
0L CIARLINI, op. cit., p. 11.

22 AgR no RE n° 255.627/RS, Relator Ministro Nelson Jobim, Segunda Turma, Julgamento: 21.11.2000,
Publicacéo: 23.02.2001.

203 jdem.



88

lei prépria, para o recebimento de medicamentos necessarios ao seu tratamento”. Para o
Municipio, “a decisdo reportada como paradigma néo esgota o direito posto em causa”?%*.

Em outras palavras, o relator havia rejeitado a apreciacdo do mérito do recurso
extraordinario com fundamento em precedente que possuia circunstancias distintas do caso
concreto posto a sua apreciacao. Esse fato, na esteira do que se discutiu nas linhas acima,
demonstra o risco das generalizagdes dos precedentes, ou seja, da sua utilizacdo sem que se
faca o indispensavel cotejo entre os fatos discutidos num e noutro processo.

Ndo fosse o agravo regimental do Municipio, por mera questdo processual,
matéria relevante deixaria de ser conhecida.

O Municipio sustentou que “pelo acordo de municipalizacdo da saide em Porto
Alegre, o Municipio ndo ficou responsavel pelo fornecimento dos medicamentos especiais ou

excepcionais”?®

, N0 caso, 0s antirretrovirais utilizados para tratamento contra o virus HIV.
Tal obrigagéo, indicou, teria sido assumida pelo Estado do Rio Grande do Sul na Comissdo
Intergestores Bipartite, 0 que levou o Estado a disciplinar a matéria por meio da Lei Estadual
n°® 9.908/1993.

Desconsiderar a pactuacdo, segundo o ente municipal, implicaria romper com o
sistema concebido pelo art. 198 da Constituicdo, no que concerne aos aspectos da
hierarquizacdo da rede e da descentralizacdo das acOes e servigos de saude.

Em face de todos esses argumentos, 0 acordao da segunda turma julgou o recurso
sem nenhuma consideracdo sobre o caso concreto. Apenas foram transcritas integralmente a
decisdo singular proferida pelo Ministro Marco Aurélio no RE n° 280.642 e a ementa do
acordao prolatado pela segunda turma do STF no AgR no AIRE n° 238.328.

Afirmou-se que os casos eram idénticos apenas porque em ambos o recorrente era
0 Municipio de Porto Alegre. Com esse fundamento, negou-se provimento ao recurso.
Nenhum detalhe do caso concreto foi referido.

O mesmo ocorreu com 0s seguintes recursos: AgR no RE n° 280.642, Rel.
Ministro Carlos Velloso; AgR no RE n°® 268.479, Rel. Ministro Sydney Sanches; RE n°
256.327, Rel. Ministro Moreira Alves e AgR no RE n°® 264.479, Rel. Ministro Cezar Peluso
(este ultimo julgado temporalmente depois dessa considerada primeira fase jurisprudencial,

porém no mesmo sentido).

204 jdem.

205 jdem.
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Essa primeira fase da atuacdo do STF em matéria de assisténcia farmacéutica, em
suma, € fundada na existéncia de uma politica publica especifica para o fornecimento de
medicamentos excepcionais. O Tribunal buscou atuar nos limites dessa politica, determinando
a sua aplicacdo, o que fez com base nos critérios de acesso previstos na propria politica,
exceto no que concerne a pactuacdo entre os entes federativos, desconsiderada pelas decisGes
da Corte.

A exigéncia de ser a pessoa carente de recursos é um desses critérios da
politica galcha para medicamentos excepcionais que, longe de ser uma previsao
pacifica — até porque a Constituicdo determina o acesso universal e igualitario as acoes
e servicos de saude —, em momento algum foi objeto de questionamento ou debate no
STF.

Ademais, no periodo considerado nota-se que a Corte conferiu pouca
relevancia a analise especifica dos casos concretos. E, na maioria das vezes em que se
considerou algum dado especifico da demanda, o Tribunal somente consignou que a

prova dos autos havia sido examinada pelo Tribunal de origem em determinado

sentido, ndo competindo ao STF revisitar o contexto fatico-probatério assentado®®.

4.2.2 A segunda fase: o reconhecimento do direito independentemente de politica

publica especifica e o debate de questbes prdprias a assisténcia farmacéutica

Num segundo momento, a jurisprudéncia do STF passou a tratar com maior
aprofundamento das especificidades do direito a assisténcia farmacéutica. O periodo, entre
abril de 2005 e marco de 2010, compreende sete acordaos proferidos pela Corte, quatro deles
também envolvendo o Municipio de Porto Alegre e/ou o Estado do Rio Grande do Sul. Em
um desses casos, 0 Tribunal chegou a reconhecer a existéncia de repercusséo geral sobre a

obrigagéo do Estado quanto ao fornecimento de medicamentos de alto custo.

206 Sabe-se que o STF, por meio do enunciado n® 279 da simula de sua jurisprudéncia dominante, considera que
“para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. Entende-se que esse enunciado deve ser
aplicado com muita cautela pela Corte em geral, mas também e especialmente nas demandas pela assisténcia
farmacéutica, nas quais a relevancia da prova produzida quanto a necessidade do medicamento vindicado tem
direta relacdo com a racionalidade na assisténcia farmacéutica e possui conseqiiéncias diversas sobre as politicas
publicas. Apesar de a Corte considerar a prova produzida nas demais instancias, parece de todo relevante que
ndo se exclua aprioristicamente a possibilidade de o STF reexaminar as provas, podendo chegar a concluséo
diversa que o Tribunal de origem. Sem de algum modo examinar provas, a Corte Suprema ndo podera analisar o
caso concreto na sua inteireza, dai o maior risco de que as decisdes venham a ser proferidas com carater
genérico, de modo repetitivo e desconectadas do debate havido nos autos.
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4.2.2.1 O custeio de despesas com transporte para tratamento terapéutico

No primeiro caso, o Ministro Carlos Velloso havia monocraticamente negado
seguimento a agravo de instrumento do Estado do Rio de Janeiro, interposto com vistas a
obter o processamento do seu recurso extraordindrio. O Estado recorreu e o caso foi a

julgamento colegiado, que estou assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS:
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO ESTADO. I. —
Paciente carente de recursos indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que
necessita: obrigacdo do Estado em fornecé-los. Precedentes. 1l. — Agravo néo
provido?%’.

A simples leitura do acérddo pode levar a crer que o caso concreto possuia as
mesmas circunstancias faticas e nenhuma peculiaridade em relacdo aos precedentes do
Tribunal nessa matéria, mas o caso apresentou caracteristicas distintivas.

Na origem, a autora, menor representada por sua genitora e assistida pela
Defensoria Publica, moveu acdo ordinaria, com pedido de antecipacdo da tutela, contra o

Estado do Rio de Janeiro. Conforme a sentenca de primeiro grau, a parte alegou:

Ser portadora de hepatite crbnica e colangite esclerosante, estando sendo
acompanhada no Instituto da Crianga (USP), no ambulatério de transplante hepatico,
necessitando de viagens freqlientes a S@o Paulo. Que apresenta cinitose, sendo
recomendado que viaje de avido, sob pena de risco de vida. Que necessita dos
remédios descritos na inicial (...) que os medicamentos tém pregos extremamente

onerososzos.

A antecipacdo da tutela foi deferida parcialmente apenas quanto aos
medicamentos. O Magistrado reservou-se para apreciar o0 pedido de custeio de passagens
aéreas depois da contestacdo do Estado. Apresentada a contestacdo, o Juiz considerou que o
Estado ndo argumentou no sentido de desconstituir o suposto direito ao tratamento especifico,
alegando apenas limites orcamentarios para ndo fornecer o medicamento. Por outro lado, a
contestacdo teria sido omissa quanto ao pedido de custeio de passagens aéreas.

Sobre o argumento das limitagdes faticas, a sentenca consignou que “ndo cabe a
este Juizo julgar se o administrador é magico ou nao, se inventa dinheiro ou ndo, cabendo,

apenas, a este Juizo reconhecer o direito fundamental da autora, menor impubere, a saude”.

27 AgR no AIRE n° 486.816/RJ, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma. Julgamento: 12.04.2005.
Publicacéo: 06.05.2005.

208 Acdo Ordinéria n® 2000.001.142392-3, 42 Vara da Fazenda Publica da Comarca do Rio de Janeiro/RJ.
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Quanto aos custos de deslocamento da requerente e de sua genitora para
tratamento em outra cidade, a sentenca concluiu pela pertinéncia do pedido, pois o Estado do
Rio de Janeiro ndo teria demonstrado que o tratamento realizado possui similar na cidade de
residéncia da autora.

Trata-se de demanda bastante incomum, pois, diferente do que ocorre em geral
nas acdes judiciais pela assisténcia farmacéutica, a parte ndo requereu ao Estado do Rio de
Janeiro que passasse a lhe oferecer o tratamento que ndo fornecia. Optou-se por prosseguir
num tratamento em outro estado, onerando duplamente o sistema Unico de saude, com 0
tratamento em si e com as despesas de deslocamento do paciente e do seu acompanhante.

N&o se comprovou nos autos que o Estado de residéncia da autora nao
possibilitava o tratamento, a autora ndo provou ter sido o tratamento solicitado e recusado
pela rede de saude local e o Estado ndo provou possuir 0s meios necessarios para fazé-lo.
Ademais, nenhum dos envolvidos no processo (Juiz, partes e Ministério Publico) contribuiu
para debater com clareza a principal questdo relativa a assisténcia farmacéutica: a necessidade
da prestacdo solicitada. O Juiz de primeiro grau, conforme o referido na peticdo inicial,
considerou ser a requerente portadora de uma doenga (colangite esclerosante), o Tribunal de
Justica afirmou ser ela portadora de HIV e o Estado do Rio de Janeiro alegou que “né&o houve
demonstracéo da doenca nem da necessidade dos remédios”.

A auséncia de didlogo entre os atores da demanda judicial pode ser apontada
como um problema. Sem debater com clareza a necessidade do medicamento sob o viés da
racionalidade da assisténcia farmacéutica, a acao judicial torna-se um mero formalismo, onde
sempre se repetem genericamente 0s mesmos argumentos: auséncia de recursos publicos e
normas programaticas versus efetividade imediata dos direitos constitucionais a vida, a satde
e a assisténcia farmacéutica. Teses que se rechacam mdtua e aprioristicamente.

A necessidade de apreciacdo do caso concreto na sua inteireza e a relevancia da
instrucdo das demandas judiciais pela assisténcia farmacéutica é apontada pelo Professor

Gilmar Mendes:

Em todo caso, é imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producéo
de provas, 0 que podera configurar-se como um obstaculo a concessao de medidas
cautelares. Assim, independentemente da hipotese levada a consideragdo do Poder
Judicidrio, ha a necessidade de adequada instrucdo das demandas de salide, para
que ndo ocorra a producao padronizada de iniciais, contestagdes e sentengas, pecas
processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto

(..)%%.

2% MENDES e BRANCO, op. cit., p. 719.
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Retornando ao julgamento do caso pelo STF, o Estado do Rio de Janeiro
sustentou, em sede de agravo regimental, que ndo haveria precedentes da Corte que
amparassem a sua condenacdo ao pagamento de passagens aéreas para tratamento de doenga
em outro Estado da Federacdo. Sobre essa questdo, o acorddo evitou manifestar-se sob o
fundamento de que o recorrente néo teria argliido a sua irresignagdo no momento oportuno.

O colegiado negou provimento ao agravo regimental e confirmou a inadmissao do
recurso extraordinario por suposto vicio formal, pois “para apreciacdo da questdo
constitucional invocada no RE, ter-se-ia, no caso, que examinar matéria fatica, o que ndo é
possivel em recurso extraordinario (Sumula 279)”. A rejeicdo do recurso foi também
justificada porque, “ao contrario do alegado pelo recorrente, o acérddo recorrido deu
correta aplicacdo ao art. 196 da Constituicdo, ao asseverar o carater geral, amplo e
irrestrito do acesso a saude”.

Sobre a aplicagdo da Sumula n°® 279 aos casos que envolvem o direito a
assisténcia farmacéutica, na linha do entendimento aqui j& manifestado (v. nota de rodapé n°
185), esse caso concreto demonstra como era importante ao Tribunal examinar a prova dos
autos no sentido de proferir julgamento especificamente sobre cada um dos dois pedidos
contidos na peticdo inicial (custeio do tratamento e de despesas com passagens aéreas).

A resolucdo de casos concretos por meio de defeitos formais e de referéncias
genéricas a precedentes que teriam decidido questdes supostamente idénticas revela, ao que
parece, postura que ndo contribui para o aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional nesse

campo.

4.2.2.2 A possibilidade de bloqueio e sequestro de verbas publicas para cumprimento

de medida liminar

Outro acérddo do STF consentiu com o bloqueio de verbas publicas para o
cumprimento de ordem liminar que havia determinado ao Estado do Rio Grande do Sul a
entrega de medicamento requerido pela parte?°.

Também nesse caso, 0 Estado teve de interpor agravo regimental contra a deciséo
singular do relator, para obter o processamento e a apreciacdo colegiada do seu recurso
extraordinario. Conforme consignou o proprio acorddo, “insiste o agravante no

processamento do recurso extraordinario, sustentando que a matéria referente ao sequestro

210 AgR no AIRE n° 597.182/RS, Relator Ministro Cezar Peluso, Segunda Turma. Julgamento: 10.10.2006.
Publicacédo: 06.11.2006.
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de verbas publicas para garantir fornecimento de medicamentos ndo se encontra pacificada
nesta Corte (...)"**.

De fato, tinha razdo o recorrente. Até entdo, nenhum acorddo da Corte havia
acolhido essa tese. Ainda assim, o acérddo admitiu o blogqueio de verbas publicas fazendo
remissdo apenas ao julgamento do AgR no RE n° 271.286/RS, que, como analisado
anteriormente, constitui julgado deveras complexo, porém nao menciona a questdo do
bloqueio e sequestro de verbas publicas, até porque essa questdo ndo se impunha naquele caso
concreto.

Apesar dessas circunstancias e sem agregar outros argumentos, considerou-se que
o0 recorrente ndo levou ao Tribunal “razdes novas para ditar eventual releitura da orientacao
assentada pela Corte”. Concluiu-se, por tal razdo, ter sido o agravo regimental interposto com
“carater abusivo” e em litigancia de méa-fé, em “desatencdo séria e danosa ao dever de
lealdade processual, até porque recursos como este roubam a Corte, ja notoriamente
sobrecarregada, tempo precioso para cuidar de assuntos graves”. O Tribunal, aplicando o
art. 557, §2° do Codigo de Processo Civil, condenou o Estado no pagamento de multa de
cinco por cento sobre o valor corrigido da causa.

Em sintese, a Corte decidiu ser possivel o bloqueio de verbas publicas, deixando,
porém, de fundamentar a decisdo sob o argumento de que haveria outros julgados naquele
mesmo sentido. Mas, como visto, ndo havia precedente do Tribunal sobre essa questdo
especifica. Conclui-se que o recorrente foi prejudicado nesse caso concreto.

O problema é que, para além do caso concreto, esse julgado tornou-se precedente
para outros casos sobre o bloqueio de verbas publicas envolvendo o direito a assisténcia
farmacéutica. 1sso, ao que parece, decorreu do contetdo que terminou por constar na ementa

do acérdao:

EMENTAS: 1. RECURSO. Extraordinério. Inadmissibilidade. Fornecimento de
medicamentos. Bloqueio de verbas publicas. Direito a sa(de. Jurisprudéncia
assentada. Art. 100, caput e paragrafo 2° da Constituicdo Federal. Inaplicabilidade.
Auséncia de razfes novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-
se provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem raz6es novas, decisdo
fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental.
Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo. Litigancia de
ma-fé. Imposicdo de multa. Aplicacdo do art. 557, § 2° cc. arts. 14, Il e 11, e 17,
VIl, do CPC. Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao
agravado®?.

211 jdem.

212 jdem.
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O acorddo nao apenas veiculou entendimento que ndo encontrava respaldo na
jurisprudéncia da Corte, deixando de fundamentar a decisdo do caso concreto, como também
se tornou paradigma para outros julgamentos.

Isso ocorreu na decisdo do AgR no AIRE n° 553.712, que expressamente citou
aquele acérddo como “precedente que decidiu questdo idéntica”?*®. Nesse caso, também ndo
houve aprofundamento sobre o tema porque os argumentos do recorrente foram afastados por
suposto defeito formal. Considerou-se que “o acérdéo recorrido apreciou a matéria com base
na legislacé@o processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes judiciais. A afronta
a Constituicdo, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o recurso extraordinario”.

Com fundamento nesses dois acérddos, os Ministros da Corte Suprema passaram
a, por meio de inUmeras decisdes monocraticas, rejeitar recursos contrarios a decisdes que
determinavam o bloqueio de verbas piblicas para aquisicio de medicamentos®*.

A questdo especifica voltou a ser objeto de apreciacdo colegiada do STF nos autos
do RE n° 607.582%*°. Inconformado com acérddo estadual que manteve o bloqueio de verbas
publicas para aquisicdo de medicamentos, o Estado do Rio Grande do Sul primeiro interpbs
recurso extraordinario, que teve o seu seguimento negado. Depois, interpds agravo de
instrumento para obter o processamento do seu RE.

A Ministra Ellen Gracie deu provimento ao agravo para analisar a existéncia de
repercussao geral da matéria discutida nos autos. A manifestacdo da relatora foi pelo
reconhecimento da repercussao geral, no que foi acompanhada pelos demais Ministros, em
julgamento realizado pelo Plenario Virtual da Corte:

A questdo versada no presente apelo extremo possui relevancia do ponto de vista
econdmico, politico, social e juridico, nos termos do §1° do art. 543-A do Codigo de
Processo Civil. E que o assunto interfere nas receitas publicas, alcancando,
certamente, grande nimero de interessados. Ressalte-se que, com o reconhecimento
da existéncia da repercussdo geral da matéria, deve ser aplicado o regime legal

previsto no art. 543-B do Cédigo de Processo Civil (...)*°.

A Ministra acrescentou “que a matéria ja se encontra pacificada no ambito desta

Corte, no sentido da possibilidade do blogueio de verbas puablicas para garantir o

22 AgR no AIRE n° 553.712/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma. Julgamento:
19.05.2009. Publicacdo: 05.06.20009.

24 Mencionem-se exemplificativamente as decisdes singulares no RE n° 580.167, Relator Ministro Eros Grau;
no Al n°® 669.479, Relator Ministro Dias Toffoli; RE n° 562.528, Relatora Ministra Ellen Gracie; Al n® 640.652,
Relator Ministro Joaquim Barbosa; e Al 724.824, Relatora Ministra Carmen Lucia.

215 RE n° 607.582/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Plenario Eletronico. Julgamento: 13.08.2010. Publicagéo:
27.08.2010.

218 RE n° 607.582/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Plenario Eletronico. Julgamento: 13.08.2010. Publicagio:
27.08.2010.
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fornecimento de medicamentos”?"’. Para confirmar essa afirmacdo, citou diversas decisdes
monocraticas e exatamente os dois acorddos acima referidos (Al 597.182 e Al 553.712), os
quais, como mencionado, ndo apreciaram argumentativamente o cerne e as implicaces do
problema.

Com fundamento nesses “precedentes”, a Relatora entendeu que “com o
reconhecimento da existéncia da repercussédo geral e havendo entendimento consolidado da
matéria, os Tribunais de origem e as Turmas Recursais podem, desde logo, com fundamento
no 83° do citado art. 543-B, aplicar a citada orientagdo anteriormente firmada por este
Supremo Tribunal Federal”?®.

Com isso, o STF chancelou que os Juizes e Tribunais de todo o pais adotem o
bloqueio e sequestro de verbas publicas como método para viabilizar o cumprimento de
decisdes judiciais que determinam a entrega de medicamentos. E, aplicando-se a regra do art.
543-B do CPC, esse entendimento péde também ser generalizado para abranger 0s recursos
sobrestados que, por possuirem matéria semelhante, estavam a aguardar a apreciacdo da
matéria cuja repercussdo geral havia sido reconhecida®'®.

A Ministra ainda entendeu que “dada a pacificacdo de entendimento, entendo néo
ser necessaria apreciacao pelo Plenario da Corte, possibilitando o julgamento monocratico
deste recurso, nos termos do art. 325, caput, do RISTF, e, ainda, a aplicacdo dessa

orientacao pelos tribunais de origem”?%.

217 Esse entendimento manifestado pela Ministra Ellen Gracie parece ser contraditério com aquele por ela mesma
veiculado em decisdo monocrética que deferiu pedido de suspensédo de tutela antecipada do Estado de Alagoas.
Confira-se: “Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto a execucao de decis6es como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de
salde. Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de
atingir o maior nimero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica,
que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e nao a situacGes individualizadas”
(STA 91, Relatora Ministra Ellen Gracie, no exercicio da Presidéncia. Julgado em 26.02.2007. Publicado em
05.03.2007). Esse entendimento parece ser incompativel com a aceitacdo genérica do bloqueio e sequestro de
verbas publicas para cumprimento de decisdes que asseguram individualmente o direito a assisténcia
farmacéutica.

218 idem.

219 CPC, Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. (...) § 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se.

220 RE n° 607.582/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Plenario Eletronico. Julgamento: 13.08.2010. Publicagio:
27.08.2010.
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A decisdo foi novamente monocratica e sem maiores digressdes sobre o cerne da
controvérsia, ou seja, sobre questdes como, por exemplo, o fundamento e a necessidade do
bloqueio e sequestro de verbas publicas para fornecimento de medicamentos, as formas de
efetivacdo dessa medida no caso concreto, as suas implicacdes para o sistema de saude etc.

Ainda assim, essa foi a tese adotada formalmente como “jurisprudéncia
dominante” da Corte. Com isso, Magistrados de todos os Tribunais do pais puderam, também
monocraticamente, decidir recursos que versem sobre essa matéria, conforme dispde o art.
557 do CPC**,

4.2.2.3  Reexame de provas pelo STF em matéria de assisténcia farmacéutica

Como jéa salientado, o STF possui julgado colegiado que, aplicando a Simula n°
279, rejeitou o reexame de provas por intermédio de RE também nas matérias que envolvem a
assisténcia farmacéutica???. De outra parte, indicou-se no presente trabalho que esse tipo de
restricdo ao exame de provas pela Corte Constitucional ndo se coaduna com a esséncia do
direito a assisténcia farmacéutica, cuja pertinéncia dependerd invariavelmente das
circunstancias envoltas no caso concreto.

Ocorre que, no julgamento do RE n° 393.175/RS, o Ministro relator, e depois a
Segunda Turma, aceitaram reexaminar a prova existente nos autos, contrariando a
jurisprudéncia do préprio STF?%,

De todos os casos analisados nesta dissertacdo, esse se destaca como 0 Unico em
que os recorrentes foram particulares e recorrido foi o Poder Publico.

No caso concreto, dois irmdos pleitearam judicialmente medicamentos para
tratamento de esquizofrenia parandide e doenga maniaco-depressiva, amparando as suas
pretensdes na ja referida Lei gaucha sobre medicamentos excepcionais (Lei n°® 9.908/1993). A
antecipacdo de tutela foi deferida e o Estado contestou a demanda apenas processualmente,

alegando que ndo havia se recusado administrativamente a fornecer os tratamentos. A

221 CPC, Art. 557. “O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. § 1°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator
podera dar provimento ao recurso”.

222 Confira-se 0 acrddo que julgou o AgR no AIRE n° 486.816/RJ, Relator Ministro Carlos Velloso, Segunda
Turma. Julgamento: 12.04.2005. Publicagdo: 06.05.2005.

2 AgR no RE n° 393.175/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma. Julgamento: 12.12.2006.
Publicacédo: 02.02.2007.
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sentenca confirmou a medida liminar e julgou procedente a agdo. O Estado apelou
sustentando apenas que, de sua parte, inexistia resisténcia em relacdo a pretensdo de direito
material, pelo que ndo haveria interesse de agir dos autores.

O TJ/RS, negou provimento a apelagdo do Estado. Ainda assim, reformou-se a
sentenga em reexame necessario. Considerou-se que, para concessdo de medicamentos
excepcionais, a Lei estadual exigia prova do risco de vida, 0 que néo teria sido provado pelos
autores. Eis trecho o voto do relator, Desembargador Araken de Assis, que foi acompanhado

pelos seus pares:

(...) o art. 1° da Lei 9.908/93 estipula: O Estado deve fornecer, de forma gratuita,
medicamentos excepcionais (...). Paragrafo Unico — consideram-se medicamentos
excepcionais aqueles que devem ser usados com freqiiéncia e de forma permanente,
sendo indispensaveis a vida do paciente. A lei é clara a0 mencionar “medicamentos
excepcionais”. “Excepcional”, é aquilo que constitui excecédo, ou seja, 0 que nédo é
comum. No caso, os apelados ndo se desincumbiram do 6nus de provar serem 0s
medicamentos excepcionais e, portanto, indispensaveis & sobrevivéncia. Assim, ndo
h& prova de perigo de vida iminente a justificar a imposi¢do do fornecimento dos
medicamentos Zyprexa, Topamax, e Clozapina (Neponex). Vale assinalar, que o
Estado ndo pode, de forma indiscriminada, fornecer todo e qualquer tipo de
medicamento solicitado. Ha de ser feita uma triagem rigorosa, neste sentido, a fim

de que possamos determinar 0 que realmente é medicamento excepcional

indispensével a vida®*.

O acorddo concluiu pela “falta de prova idénea quanto ao risco de vida”.
Os demandantes, entdo, interpuseram recurso extraordinario. Nesse contexto, a decisdo do
TJ/RS possui dois pontos relevantes: 1) assenta a matéria de prova num sentido que
desautoriza a pretensdo dos demandantes; e 2) valora a prova dos autos em face da legislagédo
infraconstitucional do Rio Grande do Sul.

Diante disso, o STF, a rigor da sua jurisprudéncia, teria duas objecdes ao
conhecimento do recurso: a impossibilidade de reexame de matéria fatica em sede de RE
(sumula 279) e a auséncia de debate de matéria constitucional pelo acérddo recorrido, com a
possibilidade de ofensa apenas reflexa ao texto constitucional.

Tudo, portanto, levaria a crer que o STF sequer conheceria do mérito do recurso.
Mas nao foi o que ocorreu. O acérddo reexaminou provas e debateu a questdo sob o ponto de
vista constitucional para, ao final, dar provimento ao RE e revigorar a sentenca de primeiro
grau, que havia deferido a pretensdo pelos medicamentos. Confiram-se trechos da deciséo

monocratica do relator, que depois teve os seus termos confirmados pela Segunda Turma:

Entendo assistir plena razdo aos recorrentes, que sdo irmé&os, pois o desacolhimento
de sua pretensdo recursal podera gerar resultado inaceitdvel sob a perspectiva
constitucional do direito a vida e a sadde. E que — considerada a irreversibilidade, no

224 TJ/RS. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel e reexame necessario n°
70004422614/2002. Julgado em 26.06.2002.
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momento presente, dos efeitos danosos provocados pelas patologias que afetam os
recorrentes (que sao portadores de esquizofrenia parandide e de doenga maniaco-
depressiva cronica) — a auséncia de capacidade financeira que os aflige impede-lhes,
injustamente, 0 acesso ao tratamento inadiavel e ao fornecimento dos medicamentos
a que tém direito e que se revelam essenciais a preservacdo da integridade do seu
estado de higidez mental e de sua propria vida, porque 0s seus antecedentes pessoais
registram episédios de tentativa de suicidio. (...) Todas essas razdes levam-me a
acolher a pretensdo recursal deduzida nos presentes autos, ainda mais se se
considerar que o acorddo ora recorrido diverge, frontalmente, da orientagdo

jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame da matéria em

causa®®.

Percebe-se que a decisdo agrega elementos faticos que sequer haviam sido
mencionados no acérddo recorrido. Quanto a situacdo clinica dos recorrentes, refere-se a
supostos episddios de tentativa de suicidio e afirma-se “a irreversibilidade, no momento
presente, dos efeitos danosos provocados pelas patologias que afetam os recorrentes”??°.

Por outro lado, a decisdo ndo aborda a questdo central suscitada pelo acérddo de
origem, de que a auséncia de risco de vida afastaria a obrigacdo do Estado de fornecer os
medicamentos. Sobre isso, talvez o Tribunal pudesse ter manifestado o seu entendimento
sobre os fundamentos e objetivos da assisténcia farmacéutica, que se volta ndo apenas a evitar
0 perecimento da vida, mas também para contribuir a vida digna.

O ponto mais relevante do julgado, em sintese, é que o STF ndo aplicou a sumula
n° 279 e claramente procedeu ao reexame do contexto fatico-probatdrio, ainda que nao tenha
expressamente afirmado té-lo feito. Esse foi um caso singular, que mereceu exame mais
detido da Corte, 0 que se coaduna com o pressuposto, adotado na presente dissertacdo, de que
as particularidades do caso concreto sdo fundamentais para o direito a assisténcia
farmacéutica.

A decisdo, no seu amago, parece ter sido acertada, porém a Corte poderia ter
explicitado com maior clareza que efetivamente estava a reexaminar fatos e provas, bem
como que tal providéncia é fundamental quando se estd a analisar casos concretos relativos a
assisténcia farmacéutica.

Esse caso, o0 Unico de todos os aqui analisados que teve particulares como
recorrentes e o Estado como Recorrido, teve, afinal, resultado semelhante a todos demais: o
STF reconheceu a pretensdo individual por acesso gratuito a medicamentos. Em nenhum

desses trinta casos aqui analisados houve desfecho desfavoravel aos usuarios do SUS.

225 jdem.

226 jdem.
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E de se especular se em casos futuros o Tribunal sera capaz de reexaminar fatos e
provas para, constatando a auséncia de necessidade do medicamento para a saude da pessoa,

reconhecer a improcedéncia de demandas pela assisténcia farmacéutica.

4.2.2.4 A repercussdo geral da controvérsia sobre o fornecimento de medicamentos

de alto custo pelo Estado

Por proposta do Ministro Marco Aurélio, o Plenario Virtual do STF reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da matéria debatida no RE n° 566.471/RN?%’.

Trata-se 0 caso concreto de demanda ajuizada por pessoa idosa portadora de
enfermidade cardiaca, visando a obter acesso a medicamento de alto custo cujo principio ativo
é o citrato de sildenafila (nome fantasia Sildenafil ou Viagra). Considerado de alto custo, o

medicamento foi deferido pela sentenca de primeiro grau, depois confirmada por acérddo

proferido pelo TI/RN?%,

O Ministro Marco Aurélio reconheceu a repercussdo geral da matéria nos

seguintes termos:

Este tema tem-se repetido em inimeros processos. Diz respeito a assisténcia do
Estado no tocante a salde, inegavelmente de contetido coletivo. Em outras palavras,
faz-se em jogo, ante limites orcamentarios, ante a necessidade de muitos a
considerada relagdo de medicamentos, a prdpria eficacia da atuagdo estatal. Em
sintese, questiona-se, no extraordinario, se situacao individual pode, sob o angulo do
custo, colocar em risco o grande todo, a assisténcia global a tantos quantos
dependem de determinado medicamento, de uso costumeiro, para prover a satde ou
minimizar o sofrimento decorrente de certa doenca. (...) Impde-se o pronunciamento

do Supremo, revelando-se o alcance do texto constitucional. Admito a repercussao
229

geral (...)==.
Note-se que a controvérsia € colocada sob o ponto de vista de um suposto conflito

entre a “situacdo individual” e “o grande todo, a assisténcia global”. Este trabalho ja se

22T RE n° 566.471/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario Virtual. Julgamento: 15.11.2007. Publicac&o:
07.12.2007.

228 Em relagdo a essa sentenca, merece destaque o seguinte argumento: “O cerne do presente litigio é saber se o
Estado deve fornecer o medicamento pleiteada pela autora. A questdo de mérito constitui matéria exclusivamente
de direito, ndo exigindo producdo de provas, circunstancia que permite o julgamento antecipado da lide, nos
moldes do artigo 330, | do CPC” (TJ/RN. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. A¢do Ordinaria
n° 2007.003192-7. 4% Vara da Fazenda Publica de Natal/RN). Consoante se tem argumentado neste trabalho,
trata-se de entendimento que parece estar equivocado, pois as demandas por acesso a medicamentos ndo podem
ser dissociadas da prova em cada caso concreto, sob pena de ndo se atender a real necessidade terapéutica do
paciente e/ou ndo observar critérios de racionalidade na assisténcia farmacéutica, como a possibilidade de que
existam medicamentos similares ou genéricos que, suprindo a necessidade individual, acarretem menores custos
ao sistema publico de salde.

22 RE n° 566.471/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenério Virtual. Julgamento: 15.11.2007. Publicacéo:
07.12.2007.
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manifestou contrariamente a oposicdo que se costuma fazer entre o direito individual e um
pretenso “direito coletivo” a assisténcia farmacéutica. Como antes sustentado, ndo parece
razoavel tal linha argumentativa, visto que a coletividade, que nao pode ser titular de direitos,
é, em verdade, constituida a partir do agrupamento ficticio de diversos interesses e direitos
individuais.

A decisdo da repercussédo geral propde que o STF manifeste entendimento sobre a
matéria, de modo a abranger inUmeros casos que, em tese, repetiram a mesma controversia.
Diversas associagdes e quase todos os Estados da Federagdo requereram 0 Seu ingresso no
feito e foram integrados a lide na qualidade interessadas®’. Até o momento, o mérito da
questdo ainda ndo foi apreciado.

Pode-se, por ora, afirmar que o reconhecimento de repercussao geral da matéria
nesses termos causa estranheza, por haver davidas quanto ao objetivo dessa medida. No outro
caso de repercussdo geral j& analisado, a controvérsia era relativa a questdo de ordem
procedimental, qual seja, a possibilidade de bloqueio e sequestro de verbas publicas para
cumprimento de ordens judiciais que determinam a entrega de medicamentos®*.

Apesar de discordar da esséncia dessa espécie de entendimento generalizante que
desconsidera 0 caso concreto, entende-se que, naquele caso, a repercussao geral poderia até
acarretar efeitos praticos, ainda que eventualmente indesejaveis.

No caso ora examinado, contudo, reconheceu-se a repercussao geral do proprio
mérito da controvérsia juridica, ndo de questdo meramente procedimental. Em outras
palavras, pretende-se obter do Tribunal entendimento genérico sobre se a assisténcia
farmacéutica de alto custo constitui obrigacdo do Estado e corresponde a equivalente direito
subjetivo individual®*?.

O primeiro questionamento que se coloca € relativo & necessidade de levar tal

matéria ao procedimento da repercussdo geral. Isso porque, conforme amplamente

20 Art. 323, 8§3° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Novembro_2011.pdf>.  Acesso
em: 21 jan. 2012).

21 RE n° 607.582/RS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Plenario Eletrdnico. Julgamento: 13.08.2010. Publicacio:
27.08.2010.

22 Assim a Ministra Ellen Gracie externou a sua preocupacdo sobre o tema: “O Ministro Marco Aurélio
relembrou que, no RE 566.471, o Tribunal ja reconheceu repercussao geral. E faco, desde logo, uma ponderacéo
aos colegas. Se efetivamente serd possivel extrair um julgamento em repercussao geral que sirva a toda essa
miriade de casos tdo diversos entre si, em que as circunstancias faticas sdo muitas vezes Unicas. Talvez, se nos
cuidarmos de uma categoria geral, por exemplo os portadores de diabetes que pleiteiam reagentes e as fitas para
fazerem exames — essa seria uma categoria homogénea passivel de solucdo idéntica. Porém, as moléstias que sdo
trazidas ao Judicidrio, e os medicamentos requisitados sdo os mais variados possivel.” (STA n° 175/CE. Relator
Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 17.03.2010. Publicado em 30.04.2010).
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demonstrado, a jurisprudéncia do STF é reiterada no sentido da existéncia do direito a
assisténcia farmacéutica, bem como da sua exigibilidade na via judicial, independentemente
do custo do medicamento.

O segundo questionamento decorre da propria viabilidade de se adotar
entendimento geral da Corte sobre o mérito do direito a assisténcia farmacéutica, tanto mais
nos termos extremados em que a repercussdo geral foi reconhecida.

Imagine-se que o Tribunal venha a decidir que o acesso gratuito a medicamentos
de alto custo ndo constitui direito subjetivo em face do Estado. Nessa hipdtese, considerada
remotissima, o Tribunal teria de rever substancialmente a sua jurisprudéncia até entdo
adotada, no sentido de ndo mais reconhecer ampla fundamentalidade ao direito em exame.
Ademais, todas as acdes judiciais sobre medicamentos de alto custo, independentemente do
caso concreto, perderiam o seu fundamento juridico, assim como novas demandas estariam
fadadas ao insucesso.

Noutro extremo, poderd o STF entender que a assisténcia farmacéutica de alto
custo corresponde a direito subjetivo judicialmente exigivel do Estado. Questiona-se, nessa
hipotese, sobre qual seria o efeito pratico dessa declaracdo em sede de repercussao geral. Se
disso implicar o reconhecimento automético da procedéncia dessas demandas estar-se-ia a
afirmar o direito a assisténcia farmacéutica como absoluto, desvinculado das circunstancias
faticas de cada caso concreto.

O Estado sempre teria de fornecer todo e qualquer tratamento que viesse a ser
requerido. Além de contradizer o pardmetro de racionalidade no acesso a medicamentos, esse
entendimento dispensaria até mesmo a prova da necessidade do tratamento e, em ultima
analise, tornaria discutivel a prépria funcéo jurisdicional, entendida muito para além de uma
tarefa meramente burocratica ou cartorial.

Trata-se de cenario deveras improvavel, mas que foi aqui especulado para
questionar o fundamento dessa repercussdo geral reconhecida pelo STF. Isso porque o outro
cenario possivel, e evidentemente mais provavel, é que a Corte venha a abstratamente afirmar
o direito a assisténcia farmacéutica de alto custo. A verificacdo da pertinéncia desse direito,
contudo, devera permanecer dependente das circunstancias faticas de cada caso concreto.

Com a adocdo do regime da repercussdo geral para disciplinar essa matéria, o
resultado possivel que se vislumbra decorre da aplicacdo do §3° do art. 543-B do CPC.

Esse dispositivo autorizaria o julgamento em massa de recursos sobre o tema, com
0 risco de ndo se apreciar a prova dos autos nas suas particularidades e, em ultima analise,

desconsiderando a propria individualidade do direito, que se relaciona com as necessidades de



102

cada pessoa. Trata-se de conduta que, se eventualmente adotada, poderd ser questionada
inclusive sob o ponto de vista da separacdo de poderes, pois, nessa hipdtese, havera risco de

intromissdo judicial em critérios tipicos das politicas publicas.

4225 A legitimidade do Ministério Publico para promover acgdo civil pablica em

favor de direito individual

Em 2009, o STF proferiu a primeira decisdo colegiada sobre a questdo da
legitimidade do Ministério Publico para defender em juizo direito a assisténcia farmacéutica
de pessoa determinada®*®.

Naquele caso concreto, o TJ/RS havia acolhido a preliminar de ilegitimidade ativa
e determinado a extin¢do do processo sem resolugdo do mérito por entender que “néo se exibe
adequada, quando menos por ilegitimado ativo o Ministério Publico, acdo civil publica
visando declaracdo de direito de determinada pessoa a percep¢ao de medicamento em face
do Estado, porquanto a tutela de interesse individual, ainda que respeitante a saude, refoge
do ambito constitucional de atribuicdes daquele 6rgo (...)%.

A sentenca de primeiro grau havia, a pedido do Parquet, declarado o direito de
uma paciente portadora de insuficiéncia renal cronica receber do Estado tratamento
medicamentoso especifico.

Em sintese, o TJ/RS entendeu pela inexisténcia de legitimidade porque “a lei
outorga ao Ministério Pdblico a defesa dos interesses transindividuais, bem como lhe
legitima na defesa dos interesses difusos. Sendo o caso de direito material individual da
parte, que pode ser defendido singularmente, falece legitimidade ao parquet”?*®.

Ainda, sustentou-se a impropriedade do instrumento processual adotado, pois: 1)
nenhuma das hipdteses da Lei n® 7.347/1985 (que dispde sobre a Acdo Civil Pablica)
abarcaria a defesa de interesses individuais determinados; 2) a tutela de interesses “individuais
indisponiveis" (CF, art. 127) “ndo podem dizer respeito a pessoa determinada, sob pena de
ficar afetada a idéia, que se tem por de necessaria presenca, da homogeneidade”; e 3) “a

circunstancia da hipossuficiéncia financeira ndo basta, pois, para a tutela dos interesses

% RE n° 407.902/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma. Julgamento: 26.05.2009. Publicacdo:
28.08.20009.

24 TJIRS. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Processo n° 70005965504. Julgamento em
23.04.2003.

2% TJ/RS. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Processo n° 70005965504. Julgamento em
23.04.2003.
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individuais dos pobres ha, quando ndo a instituicdo da Assisténcia Juridica Gratuita, no
Estado bem resolvida pela Defensoria Publica, o instituto do beneficio da gratuidade”?.

Em sentido diverso, o STF concluiu pela legitimidade do Parquet, ao considerar
que o artigo 127 da Constituicdo Federal atribui “ao Ministério Publico a defesa de interesses
sociais e individuais indisponiveis”, bem como o artigo 129, Il, “prevé como funcéo
institucional do Ministério Publico ‘zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia”?*’.

Posteriormente, em outro processo a Corte, por maioria, admitiu a existéncia de
repercussao geral a essa questdo, ao consignar que “Possui repercussao geral a controvérsia
sobre a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acao civil publica com objetivo de
compelir entes federados a entregar medicamentos a pessoas necessitadas”?*.

A controvérsia existente naqueles autos, contudo, era mais ampla que apenas a
legitimidade do Parquet para ajuizar Acao Civil Publica para assegurar o direito a assisténcia
farmacéutica. A questdo mais importante debatida no processo era relativa a possibilidade ou
ndo de o Ministério Pablico promover demanda com pedido genérico de entrega de
medicamentos a um nimero indeterminado de pessoas acometidas da mesma enfermidade.

No caso concreto, a sentenca de primeiro grau havia deferido os pedidos do
Ministério Publico mineiro para “determinar ao Estado de Minas Gerais que forneca,
gratuitamente, os medicamentos EUTHYROX, OS-CAL e CALCITROL a paciente nominada
na inicial e aos residentes no Municipio de Uberlandia portadores de hipotireoidismo e
hipocalcemia, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,007%%°.

Levado o caso ao TJMG, o Ministério Publico, na qualidade de custos legis,
opinou pelo “provimento parcial da apelacéo para limitar a sentenca ao pedido individual

em beneficio da paciente Adriana Auxiliadora Rezende”. Nota-se que a questdo relativa a

2% jdem.

27 N&o se pode deixar de apontar a injustificavel demora para o julgamento de t&o relevante caso concreto. A
beneficiaria da prestacdo jurisdicional era pessoa idosa, que somente por isso ja mereceria prioridade na
tramitacdo do feito (art. 71 da Lei n° 10.741/2003 — Estatuto do Idoso). Tratava-se também de pessoa enferma
que, para sobreviver, dependia do acesso a medicamentos de uso continuo, circunstancia comprovada nos autos.
Além do mais, o panorama fatico tornava urgente o julgamento do RE pelo STF, pois TJ/RS havia reformado a
decisdo de primeiro grau, deixando desatendidas as necessidades terapéuticas daquela pessoa. A despeito de tudo
isso, 0 processo — distribuido na Corte em 28.10.2003 — foi levado a julgamento apenas em 26.05.2009, quase
seis anos depois.

2% RE n° 605.533/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario Eletronico. Julgamento: 01.04.2010.
Publicacéo: 27.08.2010.

29 TJMG. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Reexame necessario e Apelacdo Civel n°
1.0702.05.214525-8/002.
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decisbes genéricas pela assisténcia farmacéutica € controversa até mesmo no seio do
Ministério Pablico. Ja o colegiado do Tribunal mineiro, por maioria, considerou nao ser o MP
parte legitima, extinguindo o processo sem resolucdo de mérito, vencido o Desembargador
relator.

No STF, a decisdo que reconheceu a repercussao geral do caso consignou:

Esta-se a ver a importancia da matéria no que, ao primeiro exame, envolve ndo o
individual, ndo o subjetivo delimitado, mas interesses difusos e coletivos. Cumpre
ao Supremo definir se, na espécie — em que se busca compelir o Estado de Minas
Gerais a proceder a entrega de remédios a portadores de certas doengas —, 0
Ministério Publico tem, ou ndo, legitimidade para a acdo civil publica, valendo notar
que se mostraram indeterminados os individuos que necessitam dos medicamentos.
A todos os titulos, admito a repercussdo geral do tema, cuja base maior é,
iniludivelmente, a Carta Federal*®.

Nota-se que a decisdo que reconhece existéncia de repercussao geral claramente
possui dois fundamentos: a legitimidade do Paquet para defender direitos individualizados via
Acdo Civil Pablica; e a possibilidade de, pela mesma via processual, formular-se pedido
genérico que abranja numero indeterminado de beneficiarios.

A despeito disso, a ementa publicada nos meios oficiais consignou apenas o
primeiro fundamento: “ACAO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE REMEDIOS -
LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO - RECUSA NA ORIGEM — Possui repercussao
geral a controvérsia sobre a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acéo civil
publica com objetivo de compelir entes federados a entregar medicamentos a pessoas
necessitadas”?*".

Parece fundamental que se retifique esse suposto equivoco para que a Corte
aprecie a matéria por completo, considerando também o tema das decisdes com destinatarios
indeterminados. No meérito, entende-se que o Tribunal deve reafirmar a individualidade do
direito a assisténcia farmacéutica, rejeitando a possibilidade de virem a ser proferidas decisdes
judiciais que asseguram a entrega de medicamentos sem verificar a real necessidade do
paciente no caso concreto. Isso porque, como ja sustentado, as necessidades terapéuticas
dependem ndo apenas da enfermidade, mas em grande medida também das caracteristicas
particulares do paciente.

Nesse caso especifico, curiosamente o instituto da repercussdo geral poderia servir

ao reconhecimento da individualidade da assisténcia farmacéutica e da relevancia do caso

0 RE n° 605.533/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenrio Eletrénico. Julgamento: 01.04.2010.
Publicacéo: 27.08.2010.

21 RE n° 605.533/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenério Eletrdnico. Julgamento: 01.04.2010.
Publicacéo: 27.08.2010.
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concreto. Isso podera ocorrer se 0 STF entender que ndo € possivel deferir a entrega de
medicamentos a beneficiarios indeterminados, o que afastaria sob certo aspecto a

possibilidade de o Judiciario proferir decisfes gerais e abstratas sobre o tema.

4.22.6 A necessidade de prescricao do tratamento por médico do SUS

Apesar de fora da ordem cronoldgica proposta pelo presente trabalho, faz-se
relevante mencionar aqui o julgamento do AgR na STA n° 34/SC, que firmou o entendimento
da Corte no sentido de que “Para obtencdo de medicamento pelo Sistema Unico de Salde,
ndo basta ao paciente comprovar ser portador de doenca que o justifique, exigindo-se
prescricao formulada por médico do Sistema™?*.

Alegava a Unido que a decisdo recorrida havia deferido medida liminar genérica
(abrangia nimero indeterminado de individuos) e que nao explicitava a necessidade de que a
prescricdo médica fosse feita por profissional do SUS.

O STF, pelo contrario, considerou que a questdo havia sido considerada pelo
Tribunal estadual: “o acorddo exige ndo somente a prescricdo medica, mas que tal indicacdo
seja formulada por profissional integrante do Sistema unico de Saude, o qual, exatamente por
integrar o quadro de médico do SUS, devera seguir os procedimentos estabelecidos pelo
Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas” da enfermidade especifica’®.

Apesar do tema da prescricdo médica ndo ter sido o objeto central do debate
naquele caso concreto, esse parece ter sido o entendimento adotado pelo STF, tanto que, na
ementa do julgado, figurou com destaque a indispensabilidade de se comprovar que o
medicamento fora prescrito por médico vinculado ao SUS.

Essa matéria, com todas as suas implicacGes, entretanto, merece apreciacdo mais
detalhada do STF, de modo a se analisar as consequéncias, para 0s casos concretos, da ado¢do

desse critério de modo inflexivel e generalizado®*.

22 AgR na STA n° 334/SC. Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento em 24.06.2010.
Publicado em 13.08.2010.

3 AgR na STA n° 334/SC. Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento em 24.06.2010.
Publicado em 13.08.2010.

244 |sso porque, em alguns casos, a exigéncia de prescricdo por médico do SUS pode, além de acarretar prejuizo a
salide do paciente, onerar desnecessariamente o préprio sistema. Imagine-se a hipotese de pessoa beneficiaria de
seguro privado de salde que se encontre internada em estabelecimento de salde privado. Ao necessitar de
medicamento ndo coberto pelo seu plano de salde, a pessoa podera demandar do SUS o seu fornecimento. Nesse
caso, 0 problema se resolve se, depois de analisar a pertinéncia da demanda, o SUS fornecer o medicamento
prescrito pelo médico particular. Por outro lado, se a necessidade de prescri¢do por médico do sistema publico
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4.2.3 A terceira fase: o STF passa a dialogar e estimula a acdo dos demais Poderes

Essa terceira fase da atuacdo do STF no campo assisténcia farmacéutica pode ser
caracterizada pela percepcdo, adquirida a da experiéncia dos periodos anteriores, de que 0
Poder Judiciario precisa dialogar com os demais Poderes da Republica sobre a matéria, de
modo a tornar construtiva a funcdo jurisdicional, respeitando a autonomia das instancias
politicas e deliberativas.

O periodo considerado compreende oito casos que foram julgados pela Corte,
sendo o primeiro e mais relevante a Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, na qual foram
aplicadas as conclus@es obtidas com a realizacdo da Audiéncia Publica — Saude, convocada
para ouvir os diversos atores envolvidos nesse campo e oferecer a Corte subsidios
especializados para a apreciacdo da matéria, no bojo da qual se insere a assisténcia
farmacéutica.

A audiéncia, raro momento de ampla e aberta interlocu¢do do Poder Judiciario
com a sociedade, a academia e as préprias outras dimensfes do Estado, apresentou resultados
bastante interessantes, fruto da conjugacdo de opinides das mais diversas — por vezes
contraditérias — mas que autorizam uma compreensao significativa do atual quadro de
efetivacdo do direito a satude no Brasil, a partir do qual serdo adiante destacados os temas

relativos ao direito a assisténcia farmacéutica.

4231 A Audiéncia Publica — Saude

Por meio de despacho de 5 de mar¢o de 2009, o Ministro Gilmar Mendes, entédo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, considerando a tramitagdo, no ambito da Presidéncia
da Corte, de “diversos pedidos de Suspensdo de Seguranga, Suspensdo de Liminar e
Suspensdo de Tutela Antecipada, os quais objetivam suspender medidas cautelares que
determinam o fornecimento das mais variadas prestacGes de salde pelo Sistema Unico de
Saude”, convocou audiéncia publica para tratar da problematica, “objetivando esclarecer as
questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econémicas e juridicas relativas as

acoes de prestacdo de salide™**.

foi tomada como critério inexoravel, o paciente terd de ser transferido para instituicdo pablica, onerando ainda
mais o SUS.

%5 STF. Despacho de convocacdo de audiéncia publica, de 5 de marco de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf>.
Acesso em: 22 out. 2011.



107

A iniciativa, que indica a percepcdo da Corte quanto a multidisciplinaridade e
complexidade do tema, veio a se mostrar ainda mais relevante com o desenrolar dos trabalhos
— consoante se analisara em seguida — devido a ampla compreensdo propiciada das
especificidades dos direitos a salde e a assisténcia farmacéutica. Isso foi possivel em virtude
da participacao de diversas entidades, publicas e privadas, envolvidas no debate pelas raz6es
mais distintas, desde associa¢Oes de cidadaos usuarios do SUS, passando por entidades da
sociedade civil de defesa do sistema publico de salde, por académicos e juristas dedicados ao
estudo da matéria, pelos médicos e gestores, pelos entes publicos que compdem o sistema
plblico de satide etc.?*.

O estudo da experiéncia da Audiéncia Publica — Salde, pode-se de antemao
assinalar, revela a importancia de haver um espaco publico de debate para atender a
necessidade de permanente construcdo e reconstrucdo coletiva dos direitos fundamentais, do
seu conteudo e abrangéncia, e, por suposto, dos meios e possibilidades de atuacao — inclusive
coordenada — dos poderes estatais com vistas a sua efetivacéo.

Nesse sentido, como salientado nos primeiros capitulos, o exercicio da funcao
jurisdicional em relagdo aos direitos sociais, ndo deve, a priori, ser rechacado ou rotulado
negativamente, ja que significacdo e ressignificacdo desses direitos — e é necessario que assim
seja — ocorre no plano da realidade cotidiana, levada ao Judiciario pela analise dos casos
concretos, o que tende a conferir a interpretacdo e dogmatica dos direitos fundamentais
carater mais dinamico e mais proximo das necessidades dos cidaddos®*’.

Tanto melhor, pois, que esses processos ocorram com ampla participacdo da

sociedade. E as audiéncias publicas sdo importante instrumento nesse desiderato.

26 A Audiéncia Pablica — Satde (2009) foi a quarta experiéncia do Supremo Tribunal Federal na realizagdo de
audiéncias publicas visando ao debate de questfes de grande repercussao na sociedade. As primeiras audiéncias
versaram sobre a Lei de biosseguranca (2007), a interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos (2008) e a
importagdo de pneus usados (2008). Depois, foi realizada audiéncia sobre as politicas de cotas raciais para
acesso ao ensino superior (2010). Como se nota, até em termos numéricos, a experiéncia da Corte na utilizagao
das audiéncias publicas ainda é recente. A Audiéncia Publica — Salde, contudo, foi a primeira a ser realizada
apods a alteracdo do Regimento Interno do STF pela Emenda Regimental n® 29/2009, que instituiu a disciplina
procedimental basica para esse tipo de evento. Destaque-se a garantia de “participacdo das diversas correntes de
opinido” quando houver “defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia” (RISTF, art. 154,
§ Unico, I1).

247 Nesse sentido, confira-se a preciosa licdo de Niklas Luhmann: “Os juristas, conquanto tendam a considerar as
Constituicdes mais como objeto de uma construcdo planejada, encontram-se hoje dispostos a admitir que essa
construcdo ndo pode ser um processo Unico, que tenha acontecido de uma s6 vez, mas que, ao contrario, deve ser
posteriormente replanejado através da interpretacéo e eventualmente através de mutacdo constitucionais” (In: A
Constituicdo como aquisicdo evolutiva. Trad. de Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De
Giorgi. (para fins académicos). In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jérg
(Orgs.). Il Futuro della Constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 1).
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Com o objetivo de expor as peculiaridades e controvérsias que permeiam o debate
do direito fundamental a assisténcia farmacéutica, passa-se, entdo, a analise de algumas das

principais questdes tratadas na ocasido da Audiéncia Publica — Saude.

a) As responsabilidades dos entes federativos no @mbito do SUS

Os debates da audiéncia publica colocaram em evidéncia a necessidade de que no
ambito do Sistema Unico de Saude, cuja gestdo é compartilhada e descentralizada, sejam
especificadas, de modo bastante claro, as competéncias e responsabilidades de cada ente da
federacdo no oferecimento de bens e servicos de salde a populacao.

Como se demonstrou, a jurisprudéncia dominante do STF entende serem
solidarias as obrigacOes dos entes federativos em matéria de assisténcia farmacéutica, o que
autoriza aos usuarios do SUS escolher, sem qualquer critério, qual (ou quais) dos entes deve
compor o pélo passivo da demanda.

Também, como se viu no terceiro capitulo, as diretrizes ou linhas gerais para a
definicdo das responsabilidades de cada ente gestor foram definidas pela Lei n® 8.080/90 (Lei
Organica da Saude). Mas as obrigacdes e os encargos especificos de cada instancia de gestdo
ndo constam de leis especificas em razdo da peculiar dindmica de um sistema de saude, o que
parece acertado, pois a acao estatal poderia ser excessivamente engessada pela edicédo de leis a
respeito da matéria.

Conforme esclareceu o Procurador Geral da Republica, “as responsabilidades de
cada gestor vém sendo construidas nos foruns de negociacdo integrados pelos gestores
municipais, estaduais e federal — a Comissdo Intergestores Tripartite — e pelos gestores
estaduais e municipais — a Comissao Intergestores Bipartite. A comunidade participa através
dos Conselhos de Sadde” .

Nesses foruns de negociacdo os entes federativos se comprometem e assumem
responsabilidades por meio de pactuacdes diversas entre 0s gestores do sistema. Esse processo
de pactuacdo culminou, como ja referido, com a Portaria n°® 399/2006, de 22 de fevereiro de
2006, editada pelo Ministério da Saude para divulgar o Pacto pela Satude 2006 — Consolidacao
do SUS*.

248 STF. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica — Satde. Secretaria de Documentagdo: Brasilia, 2009, p.
35.

29 \Vide nota n° 151 supra.
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Apesar do consistente esfor¢co do Poder Publico no sentido de fixar, do modo mais
claro e especifico possivel as atribui¢es de cada ente federativo na matéria, o fato € que essa
regulamentacdo nunca sera completa e acabada, pois — como ja referido — corresponde a um
exercicio de construgdo dinamico, portanto perene.

Dai a dificuldade de se ter exata clareza sobre as responsabilidades de cada ente
federativo, até porque, conforme reconhecido pelo proprio Ministério da Saude, a
multiplicidade de listas de medicamentos no sistema publico confunde a populacéo e reduz a

20 Esse é, inclusive, um dos

transparéncia sobre as responsabilidades de cada ente
argumentos utilizados para presumir a solidariedade federativa em matéria de assisténcia
farmacéutica.

De fato, a exegese do texto constitucional indica a competéncia comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios na prestacdo de servicos de saude publica (arts. 23, 1l e
30, VII)®. Nesse sentido, quando ndo ha clareza quanto as responsabilidade, parece
adequada a solidariedade. Mas, ante a indubitavel definicdo das atribuicGes de cada ente da
federacdo, ndo parece adequada a aplicacdo presumida ou automatica da solidariedade, até
mesmo porque a descentralizacdo das agdes de saude é uma das diretrizes do SUS (CF, art.
198, 1)%2,

Oportuna a observacao, nesse particular, feita pelo Procurador Geral da Republica
na audiéncia publica. Segundo ele, “a descentralizacdo ndo pode ser invocada para negar o

direito do cidaddo”, todavia:

E certo que a gestdo da sadde publica pressupde uma divisdo interna de tarefas, sem
a qual haveria inevitavel duplicacdo de esforcos e desperdicio de recursos publicos,
mas nem todas as politicas estdo perfeitamente delineadas, nem a divisdo de tarefas
entre os gestores, que depende de pactuacfes. Quando néo for possivel identificar a
divisdo de tarefas e o cumprimento delas, ha responsabilidade solidaria dos entes
federativos pelas prestagdes necessarias para assegurar o direito a satide dos usuarios
do SUS. A divisdo de competéncias é um instrumento para alcangar os prop6sitos
das disposic¢les constitucionais sobre o direito a saide, mas ndo pode ser invocada

para negar o exercicio do direito®>.

20 V/IEIRA, op. cit., p. 151.

1 Constituicdo Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia”. (...) “Art. 30. Compete aos Municipios: (...) VII - prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da
Unido e do Estado, servicos de atendimento a salde da populagdo”.

252 Constituicdo Federal: “Art. 198. As ages e servicos publicos de sadde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizagdo, com direcéo Gnica em cada esfera de governo”.

23 STF, op. cit., pp. 42-43.
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Essa parece ser a argumentacdo mais razoavel. A solidariedade é afirmada, mas
em carater excepcional, quando, segundo as normas de pactuacdo entre os gestores do SUS,
ndo for possivel identificar claramente, entre os entes federativos, qual o responsavel pela
prestacdo de saude; ou quando a prépria pactuacdo estabelece a comunhao de obrigacbes entre
distintos entes.

Seria uma espécie de solidariedade subsidiaria, ndo aplicavel diretamente, de
modo presumido, mas somente apds a analise das normas de pactuacdo pelo Magistrado,
conforme a prestacdo especifica requerida no caso concreto. Ainda que a parte possa, num
primeiro momento, ajuizar a acdo contra mais de um ente federativo, nada impede que,
quando da apreciacdo do pedido de liminar, o Magistrado verifique a legitimidade, sob pena
de efetiva possibilidade de se gerar ineficiéncias que podem desorganizar o sistema de saude.

H& também quem sustente que a presuncdo de solidariedade pode trazer
desmedida sobrecarga aos Municipios, por estarem eles na ponta do sistema, sujeitos, pois, a
maior visibilidade e, consequentemente, sujeitos a maior pressao das demandas sociais®*.

Ao Juiz — de quem ndo se pode exigir competéncias técnicas especializadas no
campo da salde — muito seria util a divulgacdo, pelo SUS, das responsabilidades pactuadas
por cada ente, do modo mais amplo e didatico possivel. Essa medida, além de viabilizar maior
controle social sobre a gestdo do sistema de saude, poderia, no ambito judicial, facilitar a
verificacdo, pelo magistrado, da legitimidade passiva dos demandados na miriade de casos
concretos que freqlientemente chegam ao Judiciario, mormente quando — e essa € a regra — se
tratar de demanda acompanhada de pedido de tutela antecipada.

A jurisprudéncia do STF, contudo, desde os primeiros julgados ja considerava a
obrigacdo estatal em matéria de assisténcia farmacéutica solidaria entre o0s entes
federativos®°. Ap6s a audiéncia publica, essa continuou a ser a linha deciséria da Corte,

porém com alguns argumentos adicionais:

O fato de o Sistema Unico de Satde ter descentralizado os servigos e conjugado os
recursos financeiros dos entes da federacdo, com o objetivo de aumentar a qualidade

2% Assim se manifestou o Presidente do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Satde: “Além do mais,
a responsabilidade solidaria dos trés gestores do SUS recai quase sempre sobre 0s municipios, pois a pessoa
mora no municipio. A definicdo da integralidade da assisténcia expde com clareza: essa integralidade deve ser
feita no sistema e ndo em cada ente federativo individualmente considerado” (STF, 2009, p. 94). E no mesmo
sentido o Presidente do Conselho Nacional de Salde afirma estar ocorrendo “uma desresponsabilizacéo
importante dos entes estaduais e federal”. Segundo ele, percebe-se “(...) uma sobrecarga muito grande nos
municipios. NOs percebemos certa omissdo no que diz respeito a varios eixos estruturantes dos entes estaduais e
federal, com comprometimento, com sobrecarga dos municipios” (STF, op. cit., p. 90).

2% Apenas exemplificativamente, citem-se: RE n° 271.286-AgR, Al n® 418.320, RE n° 259.415, RE n° 198.263 e
RE n° 242.859.
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e 0 acesso aos servicos de salde, apenas reforca a obrigagdo solidéria e subsidiaria
entre eles™®,

Ademais, como decorréncia da solidariedade, recentemente o Tribunal entendeu
que “0 chamamento ao processo da Unido pelo Estado”, por provocar deslocamento do feito
para a Justica Federal, “revela-se medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma
utilidade ao processo, além de atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio
inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessarios para o restabelecimento da

saude da recorrida”®’.

A despeito da firme orientacdo da Corte nesse sentido®*®

, entende-se que esse nao
€ um debate superado, pois a presuncdo de solidariedade, se por um lado ndo constitui
condicdo relevante ou indispensavel para garantir a efetividade do direito em questdo, por
outro possui efeitos negativos sobre a gestdo do sistema publico de saude. E, em ultima
analise, efeitos sobre as condicGes para a prépria efetivacdo do direito a assisténcia

farmacéutica.

b) A questdo orcamentario-financeira versus a extensdo do Direito a Saude

Outra questdo objeto de grande controvérsia na Audiéncia Publica — Saude foi o
problema do (sub) financiamento do setor e da escassez e limitagdo de recursos versus 0s
eventuais limites da atuacéo jurisdicional para assegurar prestagdes de salde aos cidaddos.

Nesse debate, questionou o Secretario de Atencdo da Saude do Ministério da
Saude: “(...) como compatibilizar um sistema de saude ideal como o que esta inscrito na

nossa Constituicdo com a realidade das questdes econdmicas, orgamentarias e técnicas que

%6 STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 17.03.2010. Publicagéo: 30.04.2010.

27 AgR no RE n° 607.381/SC. Primeira Turma. Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em 31.05.2011. Publicado
em 31.05.2011.

2% Ha, contudo, julgados em sentido diverso: “(...) a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de
competéncia distintas, sem observar a reparticdo de atribuicdes decorrentes da descentralizacdo do Sistema
Unico de Saude, nos termos do art. 198 da Constituicdo Federal. (...) verifico que o Estado de Alagoas néo esta
se recusando a fornecer tratamento (...) E que, conforme asseverou em suas razdes, ‘(...) a acdo contempla
medicamentos que estdo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo sdo da responsabilidade do Estado, mas do
Municipio de Macei6’, razdo pela qual seu pedido é para que se suspenda a ‘(...) execucdo da antecipacdo de
tutela, no que se refere aos medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude, ou
subsidiariamente, restringindo a execucdo aos medicamentos especificamente indicados na inicial (...)". 6. Ante 0
exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a execucdo da antecipacdo de tutela, tdo somente para
limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Salde do Estado de Alagoas ao fornecimento dos
medicamentos contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude”. (STA 91, Relatora Ministra Ellen
Gracie, no exercicio da Presidéncia. Julgado em 26.02.2007. Publicado em 05.03.2007).
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nés vivemos no nosso cotidiano?”*°. E ele logo menciona o sub-financiamento da sadde
brasileira, reclamando da instabilidade das fontes de financiamento e da necessidade de ser
regulamentada a Emenda Constitucional n°® 29/2000, que vinculou recursos publicos ao
setor®. Essa regulamentagdo veio a ocorrer apenas com a recém editada Lei Complementar
n® 141/2012, objeto de comentario especifico mais adiante.

Sobre os limites do sistema publico de saude, o representante do Ministério da

Saude foi categorico:

Nenhum sistema publico de saide do mundo incorpora todas as alternativas
terapéuticas existentes no seu mercado. Assim, todo o processo de incorporagdo
deve observar as normas que disciplinam a validade técnico-cientifica e o acesso
igualitario a sadde. A inobservancia desses principios pode gerar distorcoes,
desigualdades, comprometer a estruturacéo e a funcionalidade do sistema de saude.
(...) Vejam, portanto, que a questdo, essa discussdo ndo se cinge apenas a
disponibilidade de recursos. A incorporagdo de novas tecnologias, insumos e
medicamentos envolvem, além de aspectos econdmicos e orgcamentarios, aspectos
morais e adequada alocacdo de recursos publicos e critérios técnicos que nao
dispensam a evidéncia cientifica de sua validade, nem a determinacdo do
custo/beneficio e do custo/utilidade. Os sistemas e cobertura universal, como o
brasileiro, sdo diligentes quanto as suas incorporag@es, beneficiando sempre as
alternativas diagnosticas e terapéuticas reconhecidamente seguras e efetivas, cujos
beneficios e custos guardem o melhor equilibrio possivel e que ndo prejudiquem a

Justica e a igualdade do acesso a elas®®*.

Esse € um interessante debate. Afora a questdo dos tratamentos experimentais e
daqueles ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) — sobre 0s
quais hé certo consenso de que em regra ndo devem ser deferidos pelo Poder Judiciario®®® —
muita controvérsia é gerada pela perspectiva da analise custo/beneficio ou custo/utilidade.

Por um lado, tem-se o posicionamento acima, segundo o qual determinados
tratamentos ndo devem ser incorporados ao SUS — tampouco por meio de demandas judiciais
— por possuirem alto custo em relagdo a sua eficacia, razdo pela qual, ainda que traga algum

29 STF, op. cit., p. 57.

260 Conforme o Presidente do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Sadde: “Um dos grandes
problemas de garantia do direito a satde no Brasil é o sub-financiamento da saide puablica. Se compararmos o
guantitativo de recursos gastos com saude no Brasil, somando-se o publico e o privado ndo atingem 8% do nosso
PIB, enquanto a média dos paises que tém sistemas universais de salde gasta mais de 10% do seu PIB, e 0s
EUA, 15%. Se tomarmos o gasto per capita com salde, publico e privado, o Brasil gasta cerca de US$700 per
capita, enquanto os EUA gastam US$7.500 per capita, e outros paises desenvolvidos entre 3 e US$5 mil per
capita” (STF, op. cit., p. 93).

261 STF, op. cit., pp. 58-59.

%2 O Representante do Ministério da Saide chegou a afirmar que “o que é experimental ndo pode ser
considerado tratamento”, até pelo risco a salde dos prdprios pacientes (STF, op. cit., p. 59). Apesar de a sua
jurisprudéncia caminhar nesse sentido, o STF voltara a apreciar a questdo no RE n° 657.718, no qual a questao
do fornecimento de medicamentos ndo aprovados pela ANVISA teve repercussdo geral reconhecida em
18.11.2011.
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beneficio ao paciente, pode comprometer o equilibrio do sistema, 0 seu acesso por toda uma
coletividade e, em ultima instancia, o principio da igualdade.

Opinido diametralmente oposta foi manifestada pelo Diretor-Presidente da
Academia Brasileira de Direito Constitucional. Tratando dos casos que envolvem
medicamentos e tratamentos de alto custo ndo previstos nas politicas publicas de saude,

afirmou:

N&o se pode impor limite a garantia do direito a salde, desde que, fundado por
protocolos clinicos, garantindo a todos 0 acesso a essa prestacdo do direito a sadde.
(...) em regra, surge a idéia da universalizacdo e do tratamento igualitario a todos,
como fundamento de o Estado ndo custear esses tratamentos raros e custosos.
Parece-me que, neste tratamento e no prdprio fundamento do tratamento igualitario,
€ que se encontra o fundamento para o atendimento desses individuos. Porque,
quando se diz de tratamento universal e igualitario, por certo ndo est4 aqui a se
excluir aqueles individuos que possuem doencas raras. Aqui se estd em possibilitar a
todos a possibilidade de cura de sua doenca. E, por certo, como raros, a idéia de
igualdade permite a esses um tratamento diferenciado por serem exatamente
diferentes dos demais a que se aplicariam as condutas basicas previamente
disciplinadas nos servicos publicos de satide®®.

Esses dois entendimentos, em verdade, confrontam perspectivas distintas sobre o
direito em tela. Segundo a primeira perspectiva, dotada de carater predominantemente
objetivo, o direito a assisténcia farmacéutica deve ser garantido exclusivamente por meio de
politicas publicas formuladas pelo Poder Executivo e crivadas pelo Legislativo, cabendo ao
Poder Judiciario garantir a eficacia geral dessas politicas, entendidas como instrumentos
voltados as necessidades publicas da coletividade.

Para a outra perspectiva, que entende o direito a salude sob o prisma subjetivo, 0s
cidaddos, desde que violados os seus direitos de acesso integral e universal — nos termos
garantidos pela Constituicdo — teriam surgida uma pretensdo juridica para individualmente
litigar por esses direitos em juizo.

Este trabalho, como j& se sustentou, filia-se a segunda posicao, por entender que o
direito a assisténcia farmacéutica é indissocidvel das necessidades terapéuticas individuais,
ndo podendo o individuo ser excluido do sistema de salde apenas por ser portador de
patologia que ndo se enquadra nos critérios das politicas publicas em vigor.

E nesse sentido que o Ministro Gilmar Mendes atribui aos direitos sociais uma
subjetividade intrinseca, decorrente das distintas necessidades faticas de cada cidadao para o

asseguramento da efetividade dos direitos dessa natureza:

Em relacdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideracdo que a prestacdo
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado valor para arcar com o

263 STF, op. cit., p.67.
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aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um
direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em
funcdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns
do que com outros envolve, portanto, a adocdo de critérios distributivos para esses

recursos.

Em sentido oposto, Walber de Moura Agra afirma:

Mesmo havendo titulares especificos para a concretizacdo de certos direitos sociais,
0 que somente se justifica pela preméncia de uma melhor realizacdo da distribuicéo
dos ativos sociais e para assegurar a vida digna aos mais carentes, 0 seu acesso tem
que ser estendido a todo um segmento, sem incidir em destinatarios individuais,
impedindo que essas normas sejam fonte de maior desigualdade social. (...) Caso
bastante sintomatico de prestacdo estatal individual é a imposicdo da distribuicdo
gratuita de remédios, em que decisdes judiciais obrigam os entes estatais a gastarem
somas considerdveis com poucos pacientes, enquanto muitos ndo dispdem nem
mesmo de condigdes financeiras de comprar remédios simples. Para impedir essas
distorcbes, as politicas pulblicas dessas prestagdes precisam ser uniformes,
contemplando todos os cidaddos que estejam naquelas situagdes que foram previstas
na legislacdo para serem sujeitos da prestagéo estatal®®®.

O trabalho ndo compartilha dessa Ultima opinido, dentre outras razdes, porque ndo
parece acertado afirmar que a garantia judicial de direitos individuais possa ser fonte de
desigualdade social. Na medida em que se assegura um direito individual a assisténcia
farmacéutica, o Judiciario faz o que lhe incumbe, pois lhe é defeso recusar o exercicio da
jurisdicdo. Por outro lado, apesar de concordar que as politicas publicas tendem a atender
prestacdes uniformes, ha que se ressaltar que tais prestacGes jamais serdo capazes de
tecnicamente contemplar as necessidades de todos os cidadaos.

Na oportunidade que teve de se manifestar na audiéncia publica, o Advogado
Geral da Unido explicou a preocupacao dos gestores do SUS com a excessiva judicializagdo
das pretensGes por medicamentos e tratamentos a priori ndo contemplados nas politicas
publicas de saude. Essa atuacdo judicial resultaria “em ingeréncia indevida do Poder

Judiciario em esfera precipua dos demais Poderes do Estado (Estado-Administrac&o)”2%°.

264 STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 17.03.2010. Publicado em 30.04.2010.
%5 AGRA, op. cit., 532.

28 Sobre o tema, pertinente a critica de Krell: “O Estado Social moderno requer uma reformulagéo funcional dos
poderes no sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos, para que a
separacdo dos poderes nao se interponha como véu ideolégico que dissimule e inverta a natureza eminentemente
politica dos direitos. Na medida em que as leis deixam de ser vistas como programas condicionais e assumem a
forma de programa finalisticos, o esquema cléssico da divisdo dos poderes perde sua atualidade. Na mesma
linha, Mancuso alega que essa nova percep¢do leva a um modelo de Estado de Direito no sentido plenamente
material (e ndo formal), onde os atos emanados pelos Trés Poderes, para terem validade e legitimidade, tém de
vir respaldados por todo um contexto juridico-social, dominado pela nota da efetividade, com destaque para os
valores maiores da moralidade, eficiéncia, economicidade, razoabilidade e proporcionalidade. Por isso, deve
existir a possibilidade de cobranca das obrigacfes de fazer do poder publico estabelecidas na prépria
Constituicdo, sendo a sindicabilidade judicial a regra, o que vale especialmente para 0s objetivos de algumas
politicas sociais que foram claramente formulados no texto. (...) Dada a indisponibilidade dos interesses
publicos, torna-se pequena a margem de efetiva discricdo nos atos e condutas da Administracdo Publica
(‘liberdade vigiada’). Na base do acima exposto, torna-se evidente que o apego exagerado de grande parte dos
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Além disso, criaria para alguns “um tratamento preferencial”, baseado numa
ordem judicial, ndo nas suas condi¢cdes comparativas de salude em relacdo aos demais
usuarios; e, como consequéncia, formar-se-ia “um sistema de saude paralelo ao SUS,
priorizando o atendimento das pessoas que, muitas vezes, sequer procuraram atendimento
junto ao Sistema e vao diretamente ao Judiciario, ingressando com acao em detrimento dos
usuarios que aguardam o atendimento junto as unidades de atendimento credenciadas pelo
SUS”?7,

Trata-se de questdes relevantes, mas que devem ser trabalhadas no marco das
politicas publicas e da acdo estatal. Num Estado Democrético de Direito, que tem entre 0s
seus pilares os direitos fundamentais e a jurisdicdo constitucional, o que ndo se pode é
simplesmente afastar a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario, para negar por completo
os direitos individuais consagrados na Constituicdo Federal.

Por outro lado, h& que se considerar a circunstancia fatica manifestada pelo

Ministro Gilmar Mendes por ocasido do julgamento da STA 175/CE:

Um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na Audiéncia
Publica — Saude foi o fato de que no Brasil o problema talvez ndo seja de
judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciério na
criacdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de salde, pois o que
ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a determinacdo judicial do efetivo
cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Possivel questionar, portanto, se a tese da contingéncia or¢camentaria, por alguns
denominada reserva do financeiramente possivel, pode ser aplicada para negar ao usuario do
SUS prestacdo de saude que, sendo inserida em politica publica existente, ndo tenha sido
executada a contento.

Essa afirmacdo parece ser respondida negativamente por Gilmar Mendes, para
quem, “ao deferir uma prestacdo de saude incluida entre as politicas sociais e econémicas
formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica
publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um

direito subjetivo publico a determinada politica ptblica de satde parece evidente”?®®.

juizes brasileiros a teoria da Separacdo dos Poderes é resultado de um atitude conservadora da doutrina
constitucional tradicional, que ainda ndo adaptou as suas “licdes” as condic¢Bes diferenciadas do moderno Estado
Social e esta devendo a necessaria atualizacdo e re-interpretacdo de velhos dogmas do constitucionalismo
classico” (In: Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de um Direito
Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2000).

%67 STF, op. cit., p. 47.
268 STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 17.03.2010. Publicado em 30.04.2010.
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Ademais, se 0 cumprimento da prestacdo se der para terceiros, entende-se que a
administracdo ndo poderia em juizo arguir a reserva do possivel, pois estaria flagrantemente
ferindo a isonomia entre os cidaddos. Na pratica, contudo, sabe-se gque, sendo essa a hipotese
mais comum de juridicizagdo do direito a saude no Brasil — quando existe a politica publica —
0 argumento da reserva do possivel é corriqueiro.

Registre-se, assim, em consonancia com entendimento manifestado nos dois
primeiros capitulos, que a atuacdo judicial, quando destinada a no caso concreto assegurar
tratamento ndo coberto pelo SUS, também ndo pode ser considerada ofensiva a politica
existente. O Judiciario, também nesses casos, ndo cria politica publica. Apenas reconhece que
a necessidade terapéutica individual ndo é por ela adequadamente assegurada.

Por fim, muito se fala na doutrina a respeito de parametros para a atuacéo judicial,

guando em jogo o direito & satde®®

. Ha, porém, davidas a respeito da eficicia de se
estabelecer critérios por demais amplos e genéricos, eventualmente estanques, para a solugéo
de casos concretos. A despeito disso, acredita-se na viabilidade da adogdo de alguns
parametros para atuacdo judicial nas acGes sobre saude, ndo como panacéia que afastaria o
dever do magistrado de tratar cada caso concreto em toda a sua inteireza, mas como
mecanismos minimos orientadores da prestacéo jurisdicional?’®.

Além dos parametros referidos na doutrina e na jurisprudéncia, alguns dos quais
serdo analisados a seguir, entende-se, conforme exposto no tdpico anterior, ser salutar a
correta e precisa identificacdo do ente federativo responsdvel pela prestacdo de saude
pleiteada.

Por outro lado, parece ser fundamental, ndo apenas aos Magistrados, mas também
aos Advogados, Defensores publicos e membros do Ministério Publico, uma maior

familiarizacdo com os temas correlatos ao orcamento e as politicas pablicas®’*.

9 Cf., e.g., 0 interessante de trabalho de sistematizagao feito pelo Professor Claudio Pereira de Souza Neto com
fundamento numa casuistica que o levou a formular alguns parametros utilizaveis nas demandas judiciais por
prestaces de salde. Concebemos que tais parametros sdo relevantes ndo enquanto dogmas, mas enquanto
balizas, eventualmente transponiveis conforme as peculiaridades do caso concreto — e esse também parece ser o
entendimento do préprio Autor (A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.515-551, 2010).

270 Conforme se vera, alguns desses parametros balizadores foram formulados no julgamento da STA n° 175/CE.
Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 17.03.2010. Publicado em 30.04.2010.

21 O Ministério da Sadde, e.g., disponibiliza no seu sitio eletrénico, o Sistema de Informagdes sobre Orcamentos
Publicos em Saude (SIOPS), que tem como principal objetivo a coleta e a sistematizacdo de informagGes sobre
as receitas totais e despesas com acdes e servicos publicos de sadde das trés esferas de governo. Seria importante
aos juristas terem maior familiaridade com o or¢camento publico.
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c) As virtudes do debate publico: estabelecimento de compromissos e fortalecimento

institucional

Referindo-se & Constituicdo de 1988 e ao sistema de seguridade social por ela
inaugurado — o qual inclui o Sistema Unico de Satde — Cunha e Cunha afirmam que “a partir
da carta constitucional foi reconhecido o direito a protecéo social devida pelo Estado como
universal (a todo cidadao), independentemente de contribuicdo prévia ao sistema”,
estabelecendo-se, ademais, “estruturas organizativas de carater democratico para seu
funcionamento (conselhos, fundos, comissdes, conferéncias etc.)”?"2.

Esse carater participativo das politicas publicas tal como previsto no texto
constitucional, contudo, ainda carece de efetividade, como préatica consistente e mobilizadora,
em boa parte das politicas estatais e das instituicbes republicanas. A prética das audiéncias
publicas, ainda recente no Supremo Tribunal Federal, vem se aperfeicoando no sentido de
viabilizar a apropriacao, pela Corte, dos elementos técnicos que eventualmente necessite para
decidir. Mas as audiéncias no STF também permitem a aproximacdo da Corte com a
sociedade e com as demais funcBes republicanas, numa espécie de dialogo institucional
imprescindivel, pois ndo mais se vislumbra a segmentacdo estanque do Estado em “Poderes”
distanciados.

Parece revelador, e.g., que a Unido tenha, por meio do Ministério da Salde,
reconhecido muitos dos problemas existentes na saude publica brasileira, mas também é
significativo que tenha levado a audiéncia publica propostas para contribuir a superacao de
alguns desses problemas, corriqueiramente objeto de decisbes judiciais. E o fez de modo
absolutamente espontaneo, assumindo compromissos no plano institucional, ja que ndo se
tratava de sessdo judicial no sentido mais estrito do termo, pois ali ndo havia, por exemplo, a
possibilidade de conciliacdo e de producéo de provas.

Do ponto de vista pratico, confira-se a proposta da Uniao:

1. Quanto aos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, propomos atualizar os ja
existentes e elaborar novos protocolos, atualizando-os periodicamente, sempre com
base na melhor evidéncia cientifica disponivel; 2. Quanto & incorpora¢do de novas
tecnologias, insumos e medicamentos, propomos o aperfeicoamento da Comissdo de
Incorporacdo de Tecnologias (CITEC), do Ministério da Salde, ampliando sua
composicdo, agilizando suas decisbes e tornando o seu funcionamento mais
transparente; 3. Quanto a pesquisa, propomos aperfeicoar a organizacdo da pesquisa
em redes de centros de referéncia para estabelecer nacionalmente resultados; 4.
Quanto a prescricdo de medicamentos, especialmente os de alto custo, e adequado
manejo dos pacientes, propomos incrementar a criacdo de Centros de Referéncia -
em conjunto com Estados e municipios - para a assisténcia a estes pacientes; 5.

272 Cunha e Cunha, op. cit., p. 14.
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Quanto as a¢des judiciais, propomos criar 0s mecanismos necessarios para oferecer
ao Judiciario - como ha em alguns Estados - assessoria técnica em centros de

referéncia, por profissionais ad hoc, sem conflito de interesses e sem relagdo com a

assisténcia e prescricdo aos pacientes?”.

Com efeito, além da fungdo precipua de resolver o caco concreto, talvez a
principal utilidade da intervencdo judicial na garantia do direito individual & salde seja o
estimulo a formulacdo, execucao e aperfeicoamento das politicas pablicas que beneficiam a
clientela de determinado bem ou servico de saude. Esse processo € ainda mais relevante na
medida em que se desencadeia no seio da mais alta Corte do pais®’*.

Ainda neste capitulo, pretende-se expor as medidas concretas adotadas pelo
Estado no ambito das politicas publicas de satde apos a audiéncia pablica. Do ponto de vista
da assisténcia farmacéutica, as inovagdes legais e normativas apontam para duas espécies de
efeitos causados pela atuagdo do STF, que compreende a audiéncia publica: o incremento do
esforco dos gestores publicos no sentido de ampliar o acesso as terapias no ambito do SUS,
inclusive com o direcionamento de mais recursos ao sistema; e, de outro lado, a edicdo de
novas normas que reformularam a regulamentacdo do direito a assisténcia farmacéutica, em

certa medida colocando certas restricdes ao seu exercicio.

4.2.3.2  Aposicdo do STF apo6s a audiéncia publica

Ap0s a audiéncia publica, o Plenério do STF decidiu, numa mesma sessdo, quatro
incidentes de suspensé@o de ordens judiciais que haviam determinado ao Estado a entrega de
medicamentos®’®.

O caso paradigma para as decisdes foi 0 julgamento dos incidentes de Suspensédo
de Tutela Antecipada (STA) n%. 175 e 178. Ha que se ressaltar, contudo, que os parametros
adotados nesse caso foram aplicados aos demais somente ap0s a verificacdo da sua
pertinéncia a cada caso concreto. Ao que parece, a audiéncia sensibilizou a Corte sobre alguns
aspectos peculiares a assisténcia farmacéutica, com destaque para a importancia de verificar
as pretensdes formuladas em cada caso concreto a partir das necessidades terapéuticas

individuais.

2" STF, op. cit., pp. 60-61.

274 Essa cooperacéo institucional que tende a avancar, porém, néo é algo novo. Citada pelo Procurador Geral da
Republica na audiéncia, a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo, 6rgdo do Ministério Publico Federal, de
fato ha algum tempo ja atua na defesa juridico-institucional do direito a satde.

2’5 AgR na STA n® 175, AgR na STA n° 178, AgR na SL n° 47 e AgR na SS n° 3.355. Plenério. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Julgamento 17.03.2010.



119

Nesses incidentes, a Unido e o Municipio de Fortaleza se insurgiam contra
decisdo que deferiu antecipacdo de tutela recursal requerida pelo Ministério Publico para
determinar a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza, o fornecimento do
medicamento denominado Zavesca (Miglustat), em favor de pessoa portadora de doenga
neurodegenerativa progressiva (Niemann-Pick Tipo “C”).

Em deciséo proferida em 16.06.2009, portanto apos a audiéncia pablica (realizada

nos meses de abril e maio do mesmo ano), o Relator, Ministro Gilmar Mendes, consignou:

Em consulta ao endereco eletrdnico da Agéncia Européia de Medicamentos —
EMEA - na internet, verifico que o Laboratorio Actelion Registration Ltd. retirou o
pedido de indicagdo de uso do medicamento Zavesca para o tratamento da doenca de
Niemann-Pick tipo C (...). No comunicado, a Agéncia Européia informa que o
processo de avaliagdo do pedido de indicagdo de uso tinha terminado com parecer
negativo do CHMP (Comité de Medicamentos para uso humano). Segundo o
Comité, o uso de Zavesca no tratamento de Niemann-Pick tipo C apresenta um
beneficio muito limitado e que os beneficios eram inferiores aos riscos e efeitos
colaterais constatados. Considerando os termos do comunicado da Agéncia Européia
de Medicamentos, informe o Ministério Publico Federal, no prazo de 10 dias, se a
paciente Clarice Abreu de Castro Neves ainda realiza tratamento com o
medicamento Zavesca (Miglustat). Em caso positivo, junte o interessado

documentos que comprovem a necessidade e a eficécia do tratamento?®.

Partindo de uma valoragdo do caso concreto centrada na verificagdo das
necessidades terapéuticas especificas do paciente, o STF demonstrou ter colhido resultados
positivos da audiéncia publica.

Em resposta a determinacdo do Ministro, a Procuradoria-Geral da Republica
informou que a paciente ainda realizava tratamento com o medicamento ZAVESCA,
“conforme relatério médico do neurologista da Rede SARAH de Hospitais do Aparelho
Locomotor, Doutor Dalton Portugal”. Juntou, ainda, “o comunicado da Agéncia de Medicina

Européia, de 18 de dezembro de 2008, que confirma a indicagcdo do medicamento em questéo

para o tratamento da doenca Niemann-Pick Tipo C”?"".

O Relator, entdo, sintetizou a esséncia da atuagéo jurisdicional para assegurar o

direito a assisténcia farmacéutica:

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacdo do artigo 196
da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagdnicas, proliferaram-se em todas as
instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses buscam definir se,
como e em que medida o direito constitucional a salde se traduz em um direito
subjetivo publico a prestacfes positivas do Estado, passivel de garantia pela via
judicial. O fato é que a judicializacdo do direito a salde ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores do Direito, mas
também os gestores publicos, os profissionais da &rea de saude e a sociedade civil
como um todo. Se, por um lado, a atuagdo do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania e para a realizacdo do direito a sadde, por outro as

26 ST A n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 16.06.2019. Publicada em 25.06.2009.

27 jdem.
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decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores
e executores das politicas publicas, que se véem compelidos a garantir prestacdes de
direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica
estabelecida pelos governos para a area da salde e além das possibilidades

or<;z;1mentérias278
Conforme o Ministro Gilmar Mendes, esse panorama e os “diversos pedidos de
suspensdo de seguranca, de suspenséo de tutela antecipada e de suspensao de liminar em
tramite no ambito desta Presidéncia” — com vistas a suspender a execucdo de medidas
cautelares que condenam a Fazenda Publica ao fornecimento das mais variadas prestacfes de
salde — levaram a convocacéo da audiéncia publica.

Eis uma das principais constatacfes da audiéncia publica:

Apbs ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores
envolvidos, entendo ser necessario redimensionar a questdo da judicializacdo do
direito a saide no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a intervencao judicial
ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas
voltadas a protecdo do direito a salde, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas j& estabelecidas. Portanto,
ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em dmbitos de livre apreciacdo
ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas

plblicas®”.

Essa afirmacédo estd em consonancia com o que o presente trabalho verificou em
relacdo a jurisprudéncia do STF no campo da assisténcia farmacéutica. Como visto, sobretudo
numa primeira fase, a grande maioria das demandas que chegaram a Suprema Corte possuiam
fundamento apenas indireto nos preceitos da Constituicdo Federal.

Os principais fundamentos para aquelas acdes judiciais consistiam em reclamos
pelo cumprimento de politicas publicas especificas. N&o é coincidéncia que aproximadamente
metade de todos os casos aqui analisados tenha tido relacdo exclusivamente com a politica
publica galcha para fornecimento de medicamentos excepcionais.

Nessa linha, a decisdo propde critérios para avaliar os casos concretos:

O primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que
abranja a prestacdo de salde pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacdo de salde
incluida entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de
Salde (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica puablica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo

publico a determinada politica pablica de sadde parece ser evidente?®°.

Essa corresponderia a classica atuacdo jurisdicional para sanar omissdes
administrativas. Por outro lado, “se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre”: 1) “de uma

2"8 ibidem. Decisdo de 18.09.2009. Publicada em 28.09.2009.
219 STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 16.06.2019. Publicada em 25.06.2009.

280 jdem.
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omissdo legislativa ou administrativa”; 2) “de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-

la”; ou 3) “de uma vedago legal a sua dispensag&o”*®.

Essa verificacdo busca, em primeiro plano, evitar que se determine o fornecimento
de medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), pois,
a priori, “é vedado a Administracdo Publica fornecer farmaco que ndo possua registro na
ANVISA”. A propria decisdo, contudo, reconhece que esse € apenas um parametro, que ndo
pode ser considerado absoluto e, mais uma vez, o caso concreto € que determina os elementos
indispensaveis a verificagdo da pertinéncia do direito vindicado:

O registro de medicamento, como lembrado pelo Procurador-Geral da Republica, é
uma garantia a satde publica. E, como ressaltou o Diretor-Presidente da ANVISA, a
agéncia, por forca da lei de sua criacdo, também realiza a regulacdo econdmica dos
farmacos. Apos verificar a eficacia, seguranca e qualidade do produto e conceder o
registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco definido, levando em
consideracdo o beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto
assemelhado, se 0 novo medicamento ndo trouxer beneficio adicional, ndo podera
custar mais caro do que o medicamento ja existente com a mesma indicacdo. Por
tudo isso, o registro na ANVISA mostra-se como condigdo necessaria para atestar a
seguranca e o beneficio do produto, sendo a primeira condi¢do para que o Sistema
Unico de Satde possa considerar sua incorporagdo. Claro que essa ndo é uma regra
absoluta. Em casos excepcionais, a importacdo de medicamento ndo registrado
poderd ser autorizada pela ANVISA. A Lei n® 9.782/99, que criou a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite que a Agéncia dispense de
“registro” medicamentos adquiridos por intermédio de organismos multilaterais

internacionais, para uso de programas em satde publica pelo Ministério da Satde?®?.

Nesse sentido, a ANVISA recentemente desencadeou processo de consulta
publica para discutir a proposta de resolucdo que regulamentara o acesso a medicamentos em
fase de desenvolvimento. Conforme a Agéncia, “Pacientes com doencas debilitantes graves e
sem opcdo terapéutica disponivel podem ter acesso a medicamentos ainda em fase de
desenvolvimento no Brasil”?®.

Ultrapassada essa questdo, conforme o Relator, “O segundo dado a ser
considerado é a existéncia de motivacéo para o ndo fornecimento de determinada acdo de

salde pelo SUS”. Nessa hipotese, duas situacdes sdo possiveis: a) “o SUS fornece tratamento

281 jdem.

282 T A n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 16.06.2019. Publicada em 25.06.2009.

8 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Consulta Publica n® 32, de 28 de junho de 2011.
Disponivel em:<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/640/CP_N_32_GGMED.pdf?MOD=AJPERES>.
Acesso em: 22 jan. 2012. Sobre essa questdo, a decisdo do Ministro Gilmar Mendes expde: “A participacdo
nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser
condenado a fornecé-los. Como esclarecido pelo Médico Paulo Hoff na Audiéncia Publica realizada, Diretor
Clinico do Instituto do Céncer do Estado de S&o Paulo, essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais,
porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e o acesso a elas deve ser disponibilizado apenas no ambito de
estudos clinicos ou programas de acesso expandido, nao sendo possivel obrigar o SUS a custea-las”.
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alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente”; ou b) “o SUS ndo tem nenhum
tratamento especifico para determinada patologia”?®.

Ao fazer consideracdes sobre a incorporacdo de terapias no ambito do SUS e
sobre a utilizacdo de protocolos clinicos e de diretrizes terapéuticas que orientam a
dispensacdo do tratamento, o Ministro conclui que “em geral, devera ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcdo diversa escolhida pelo paciente,
sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude
existente”?®°,

Essa conclusdo genérica, todavia, ndo afasta “a possibilidade de o Poder
Judiciario, ou de a propria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo
SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso”?*®. Note-se o realce conferido
ao aspecto das necessidades terapéuticas individuais.

Dai também decorre a necessidade de revisdo periodica das listas e dos protocolos
clinicos compreendidos em cada um dos componentes da assisténcia farmacéutica (basico,
estratégico e especializado), de modo a, tanto quanto possivel, refletir a evolucdo do
conhecimento-médico cientifico. Para o Ministro, “parece certo que a inexisténcia de
Protocolo Clinico no SUS néo pode significar violagdo ao principio da integralidade do
sistema, nem justificar a diferenca entre as opc¢des acessiveis aos usuarios da rede publica e
as disponiveis aos usuarios da rede privada”?’.

Por outro lado, uma vez mais ressaltando a importancia do caso concreto, a
decisdo sustenta ser “(...) imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producéo
de provas, o que podera configurar-se um obstaculo & concessao de medida cautelar”?®.

Por essa razdo, ao apreciar o caso concreto relacionado a STA n° 175, analisou-se
a amplamente a prova dos autos, o0 que possibilitou assentar alguns fatos: 1) a requerente era
portadora da doenca em questdo; 2) “o medicamento buscado é considerado pela clinica
médica como Unico capaz de deter o avango da doenca ou de, pelo menos, aumentar as
chances de vida da paciente com uma certa qualidade”; 3) o medicamento “tem sido

ministrado em outros pacientes, também em decorréncia de decisdes judiciais”; 4) o

284 STA n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 16.06.2019. Publicada em 25.06.2009.

28 jdem.

286 jdem.

287 jdem.

288 jdem.
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argumento da Unido, de que o medicamento em questdo ndo teria registro na ANVISA, foi
afastado, pois o registro foi obtido no curso da demanda; 5) “apesar de a Unido e de o
Municipio de Fortaleza alegarem a ineficacia do uso de Zavesca para o tratamento da
doenca (...) ndo comprovaram a impropriedade do farmaco, limitando-se a inferir a
inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS”; 6) “o medicamento foi prescrito por médico
habilitado”®.

Por fim, entendeu o Ministro que “o alto custo do medicamento nédo é, por si so,
motivo para o seu ndo fornecimento, visto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos
excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populacdo acometida por
enfermidades raras aos tratamentos disponiveis”>®. Verifica-se a ideia de igualdade contida
nesse argumento, que pode ser afirmada tanto em face dos usuarios que obtém do SUS
prestacbes comuns, como daqueles que possuem necessidades terapéuticas raras e sdo
atendidos pelo sistema.

Em esséncia, foi essa a decisdo que consubstanciou o acorddo exarado pelo
Plenario do STF, que a unanimidade rejeitou os incidentes de suspensdo. Para o objeto do
presente estudo, vale fazer remissdo a comentario feito pelo Ministro Ayres Britto sobre o
voto do condutor: “Vossa Exceléncia passou em revista os dispositivos da Constitui¢céo
versantes sobre saude na dupla perspectiva de politica publica e de direito fundamental, mas
teve o cuidado de deixar assentado em seu voto que a decisdo judicial é necessariamente
contextual, é empirica”®",

Em suma, a realizacdo da audiéncia publica sobre salde parece ter contribuido em
boa medida para sinalizar ao STF que, mesmo com a ado¢cdo de parametros decisorios
gerais®®, o caso concreto ndo deve jamais ser abandonado, pois é nele que se acham o0s

fundamentos para o acolhimento ou ndo das pretensdes pela assisténcia farmacéutica.

289 jdem.

29 ST A n° 175/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Decisdo de 16.06.2019. Publicada em 25.06.2009.

2L jidem.

292 Com fundamento nos parametros assentados nesse julgado paradigma, o STF desde entdo proferiu
julgamentos colegiados no AgR na STA n° 361 AgR/BA, Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso.
Julgamento: 23.06.2010 . Publicagdo 13.08.2010.
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4.2.3.3 A possibilidade de decisdes com destinatarios indeterminados

Além do caso paradigma acima descrito, desde a audiéncia publica sobre saude o
STF proferiu mais um julgamento colegiado relevante sobre assisténcia farmacéutica.
Decidiu-se pela possibilidade de deferimento de pedido genérico para atendimento

de todos aqueles que sejam portadores de determinada patologia:

SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. Fornecimento de medicamento. Concessio a
pacientes usuarios do SUS, residentes nos municipios da secdo judiciaria, mediante
prescricdo expedida por médico vinculado ao Sistema. Tutela antecipada para esse
fim. Impugnacéo sob alegacdo de decisdo genérica. Improcedéncia. Especificacdes
suficientes. Ndo ocorréncia de lesdo a saude, nem a economia publicas. Suspensdo
indeferida. Agravo improvido. Para efeito de suspensdo de antecipacdo de tutela,
ndo constitui decisdo genérica a que determina fornecimento de medicamentos a
pacientes usuarios do SUS, residentes nos municipios da comarca ou da secdo
judiciaria, mediante prescricdo expedida por médico vinculado ao Sistema Unico de
Satde — SUS*.

Apesar de este trabalho tratar especificamente das demandas individuais pela
assisténcia farmacéutica, ndo se pode deixar de mencionar que também nesse caso 0 STF
deixou de considerar o problema na sua adequada amplitude. Para rejeitar o agravo
regimental, afirmou-se que “ndo se sustentam as alegacfes da agravante, pois a decisdo
exige condicbes especificas dos portadores da moléstia (DPOC), a saber, residéncia no
ambito territorial delimitado (municipios integrantes da Subsec¢do Judiciaria de Maringd) e
indicacdo em receituario expedido por médico vinculado ao SUS”.

Nesse sentido, sustentou-se que “A analise por profissional do Sistema Unico de
Saude na prescricdo das drogas (...) € suficiente a comprovagdo da necessidade do
tratamento”. Ocorre que 0 ponto central da controvérsia — a existéncia de decisdo judicial
genérica, que assegura direitos indeterminados — nédo foi objeto de debate especifico.

De todo modo, a principio, discorda-se desse tipo de decisdo genérica, pois, ao
que parece, nada assegura que o Estado devera cumpri-la. No caso concreto, por exemplo,
sequer houve cominagéo de multa em caso de descumprimento. E mesmo que houvesse, seria
extremamente complicado aferir o descumprimento em face da incerteza quanto aos
destinatarios.

Por outro lado, essa decisdo é também incompativel com os acérdaos proferidos
pela Corte no momento imediatamente posterior a realizacdo da audiéncia publica, os quais

conferiram especial atencéo ao problema das necessidades terapéuticas individuais.

2% AgR na STA n° 328/PR. Tribunal Pleno. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgamento: 24.06.2010. Publicacio:
13.08.2010.
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O tema das decisdes judiciais sobre assisténcia farmacéutica em demandas

coletivas, contudo, ultrapassa os limites deste trabalho, merecendo investigagéo especifica.

4.3 Os possiveis efeitos da atuacdo do Supremo Tribunal Federal nas politicas

publicas de assisténcia farmacéutica

Em face da marcante atuacdo do Poder Judiciario, e especialmente do STF, no
campo do direito a assisténcia farmacéutica, ha que se cogitar dos possiveis efeitos que o
exercicio da funcdo jurisdicional tem implicado nas politicas publicas do setor, seja no sentido
de estimular o seu aprimoramento, seja no sentido da criacdo de normas reativas em relacédo a
jurisprudéncia da Corte. Para melhor delimitar essa analise, serdo consideradas apenas as
novidades inseridas no campo da assisténcia farmacéutica nos ultimos dois anos, ou seja, a

partir do ano de 20009.

431 A institui¢cdo da Comissdo Permanente de Assisténcia Farmacéutica

A primeira medida relevante no campo da assisténcia farmacéutica que se pode
citar foi a criacdo, no ambito do Conselho Nacional de Saude, da Comissdo Permanente de
Assisténcia Farmacéutica — CPAF, que tem por finalidade ““propor e acompanhar as acoes
relacionadas aos produtos e servicos de Assisténcia Farmacéutica, com énfase as questfes
inerentes a distribuicdo, a dispensacéo e ao uso racional de medicamentos na perspectiva da
promoc¢do da saude, visando garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promocdo do uso racional e o acesso da populacédo aqueles considerados

essenciais” 2%,

4.3.2 A criacdo do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF)

A Portaria n°® 2.981, de 26 de novembro de 2009, aprovou o Componente

Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF)*®, em substituicio ao antigo

Componente de Medicamentos de Dispensagdo Excepcional.

2% BRASIL. . Conselho Nacional de Sadde. Resolugdo n® 413, de 12 de fevereiro de 2009, que torna
publica a Comisséo Permanente de Assisténcia Farmacéutica. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2009/res04131202_2009.html >. Acesso em: 23 jan. 2012.

% BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n° 2,981, de 26 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/portaria_gm_ 2981 3439 ceaf.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2012.
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A alteracdo se deu “Considerando a necessidade de aprimorar os instrumentos e
estratégias que asseguram e ampliam o acesso da populacdo aos servicos de saude, incluido
0 acesso aos medicamentos em estreita relagdo com os principios da Constituicdo e da
organizacdo do Sistema Unico de Salde”®®. Esse considerando j& permite relacionar essa
inovacdo aos estimulos oferecidos pela atuacdo jurisdicional, sendo possivel, inclusive,
suscitar eventual contribuicdo da Audiéncia Publica — Saude.

Conforme a Portaria, 0 Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
“6 uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do Sistema Unico de Sadde,
caracterizado pela busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em
nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estdo definidas em Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas publicados pelo Ministério da Satde” (art. 8°)%%".

A Portaria também parece fazer um esforco no sentido de definir do modo mais
claro possivel as responsabilidade de cada ente federativo, ao dividir os medicamentos que
compdem o CEAF “em trés grupos com caracteristicas, responsabilidades e formas de
organizacdo distintas”, cada qual atribuida a um dos entes da Federacao conforme critérios de
custo e complexidade (arts. 9° e 10)%®.

Menos de um ano depois de editada a Portaria n® 2.981, considerando a “a
necessidade de efetuar adequaces sistematicas da Tabela de Procedimentos, Medicamentos
e Orteses e Proteses e Materiais Especiais - OPM, do SUS”, o Ministério da Saude atualizou
ou seu contetido por meio da Portaria n° 3.439, de 11 de novembro de 2010, que incorporou

diversos tratamentos a0 CEAF?%.

4.3.3 A reformulacdo do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica

Com a criagdo do CEAF, cujo objetivo “é garantir tratamento em todas as fases
evolutivas das doencas contempladas”, o Ministério da Salde considerou que era necessario
reformular também a abordagem terapéutica na atencdo basica, visto que “muitas doencas
contempladas no CEAF requerem, inicialmente, uma abordagem em nivel basico da

assisténcia”. Por isso, “0 aprimoramento do Componente de Medicamentos de Dispensacao

2% jdem.

27 jdem.

298 jdem.

2% BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n° 3.439, de 11 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.brasilsus.com.br/legislacoes/gm/106246-3439.html>. Acesso em: 23 jan. 2012.
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Excepcional por meio da aprovacdo do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica ocorreu de forma integrada com a aprovacdo da Portaria GM n° 2,982 de 26
de novembro de 2009%%.

Foi, entdo, editada a Portaria n® 2.982, “considerando a importancia dos
medicamentos para garantia das linhas de cuidado para as doencas contempladas no ambito
do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, acompanhadas no ambito da
Atencdo Basica™*".

Também no mesmo sentido do que ocorreu com 0 CEAF, em 28 de dezembro de
2010 foi editada a Portaria n® 4.217, que aprovou novas normas de financiamento e execucao

do Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica.
4.3.4 Uma grande reforma na assisténcia terapéutica

Seguindo com as reformas no ambito da assisténcia farmacéutica publica e
gratuita, publicou-se a Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, com vacatio legis de 180 dias**.
A nova norma acrescentou a Lei n° 8.080 (Lei Orgéanica do SUS) o Capitulo VIII,
denominado “Da assisténcia terapéutica e da incorporacéo de tecnologia em saude”.

Em primeiro lugar, a Lei pretende definir o conceito de assisténcia terapéutica
integral a que se refere art. 6% |, ‘d’, da Lei n° 8.080, afirmando que ela consiste na
“dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a salde, cuja prescri¢ao esteja
em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca
ou 0 agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto
no art. 19-P” (art. 19-M, I).

O art. 19-P, por sua vez, determina que “Na falta de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica, a dispensacédo sera realizada”:

| - com base nas rela¢des de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS,
observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo
fornecimento serd pactuada na Comissao Intergestores Tripartite;

3% pisponivel em: < http://portal.saude.gov.br/portal/saude/profissional/visualizar_texto.cfm=34025&janela=1>.
Acesso em: 23 jan. 2012.

%1 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 2.982, de 26 de novembro de 2009, que aprova normas de
execucdo e financiamento da Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Basica. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/Portaria_ GM_MS 2982 26 11 2009.pdf>. Acesso em: 23 jan.
2012.

2 BRASIL. Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para
dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em saide no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS. Congresso Nacional, 1996. Disponivel em: <www.senado.gov.br/legislacao>. Acesso em: 23 jan.
2012.
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I - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base
nas relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissdo Intergestores
Bipartite;

Il - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas relacGes de
medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade
pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal de Saude.

Note-se que essa norma parece consistir numa espécie de legislacdo defensiva em
vista das decisdes judiciais sobre a matéria. Os dois artigos acima transcritos, em primeiro
lugar, pretendem limitar o conteldo da expressao “assisténcia terapéutica integral” aqueles
tratamentos previstos nos protocolos do SUS®® ou que constem das relagdes de
medicamentos de quaisquer dos entes federativos.

Em segundo lugar, buscou-se levar ao ambito legal a regulamentacdo sobre a
responsabilidade de cada ente federativo na matéria, 0 que antes ocorria apenas por meio de
atos normativos infralegais adotados no ambito do SUS. Possivelmente uma reacdo a
jurisprudéncia do STF que, como visto, considera solidaria a responsabilidade federativa em
relacdo & assisténcia farmacéutica®®.

Resta saber como tais dispositivos serdo interpretados pelo STF, podendo-se
cogitar da sua interpretagdo conforme a Constituicdo, ou, até mesmo, da eventual declaracédo
de sua inconstitucionalidade.

O art. 19-O, caput, determina que “Os protocolos clinicos e as diretrizes
terapéuticas deverdo estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes
fases evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que tratam, bem como aqueles indicados
em casos de perda de eficicia e de surgimento de intoleréncia ou reagdo adversa relevante,
provocadas pelo medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha”.

Esse € um dispositivo que, apesar de restrito as enfermidades para as quais ha
protocolos, homenageia a racionalidade na assisténcia farmacéutica e a individualidade desse
direito, pois reconhece que as necessidades terapéuticas das pessoas sao diversas e merecem
ser tratadas conforme as suas peculiaridades.

A Lei também criou novo procedimento para “a incorporacdo, a exclusdo ou a

alteracdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a

%3 0 art. 19-N, 11, define o termo “protocolo clinico e diretriz terapéutica”: documento que estabelece critérios
para o diagnéstico da doenca ou do agravo a saude; o tratamento preconizado, com 0s medicamentos e demais
produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e o
acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS.

%4 0O art. 19-U também reconhece expressamente que “A responsabilidade financeira pelo fornecimento de
medicamentos, produtos de interesse para a salde ou procedimentos de que trata este Capitulo sera pactuada na
Comissdo Intergestores Tripartite”.
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constituicdo ou a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica”. Criou-se a
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, que deverd assessorar 0
Ministério da Saude nessas atribuicdes (art. 19-Q).

O relatorio dessa Comissdo devera considerar as evidéncias cientificas sobre a
eficacia, acurécia, efetividade e seguranca do medicamento, bem como avaliar econémica e
comparativamente os beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas (art.
19-Q, 82°).

O procedimento para incorporacgdo, exclusdo ou alteracdo de medicamento devera
ocorrer mediante instauracdo de processo administrativo a requerimento de “interessado”, o
qual tera duracdo maxima de cento e oitenta dias, prorrogavel por noventa dias. Como nao ha
restricdo legal, deve-se entender que qualquer cidaddo, desde que cumpra as normas
regulamentares pertinentes, é legitimado para provocar a instauracdo desse processo
administrativo (art. 19-R).

Ao longo do processo administrativo deve ser feita “consulta publica que inclua a
divulgacéo do parecer emitido pela Comissédo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
SUS” (art. 19-R, I1I), bem como deve ser realizada audiéncia publica, “se a relevancia da
matéria justificar o evento” (art. 19-R, 1V).

O 82° do art. 19-R, que foi vetado pelo Poder Executivo, dispunha que “O
descumprimento dos prazos estabelecidos no caput deste artigo obriga a dispensagdo ou a
oferta do medicamento, produto de interesse para a saude ou procedimento objeto do
processo, até a publicacdo da decisdo da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS sobre a matéria”.

O veto se deu sob o argumento de que a oferta da terapia antes da conclusdo da
anélise pela Comissdo “pode representar riscos a salde da populagdo e a aplicacao
inadequada dos recursos disponiveis, em prejuizo ao atendimento do usuario™.

Sera interessante acompanhar como o Poder Judicidrio deverd receber essas
normas. Em outras palavras, se 0s Magistrados entenderdo que a existéncia desse processo
administrativo de incorporacgdo de tecnologia obsta a concesséo judicial do medicamento, ou
se em nada interfere na atuagéo jurisdicional.

Entende-se que é mais provavel que o Poder Judiciario adote a segunda posicao.
Isso porque a referéncia legal a verificacdo da “seguranca” do medicamento pela Comisséo é
meramente formal. Como visto, esse tipo de anélise de seguranca compete precipuamente a

ANVISA, quando avalia o pedido de registro do medicamento. Justamente por essa razao o
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STF entende que ndo se pode deferir judicialmente tratamento ndo aprovado por aquela
Agéncia.

Ora, considerando que o aspecto da seguranca serd secundario na andlise da
Comissdo, o cerne do seu relatorio devera ser a analise custo-beneficio da incorporacdo da
nova tecnologia, 0 que constitui critério de ordem econémica que o STF, ha muito,
reconheceu ser incapaz de infirmar o direito fundamental a assisténcia farmacéutica.

Quanto aos medicamentos ndo aprovados pela ANVISA, o sentido da Lei €
compativel com o que tem entendido o STF. A norma veda, no ambito do SUS, “lI — o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico
ou cirurgico experimental, ou de uso ndo autorizado pela ANVISA” e “Il — a dispensacéo, 0
pagamento, 0 ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou
importado, sem registro na ANVISA™.

A Lei foi regulamentada pelo Decreto n® 7.508, de 28 de junho de 2011, bem
como dela se originou o Decreto n® 7.646, de 21 de dezembro de 2011, que regulamenta a
Comisséo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Salde e sobre o
processo administrativo para incorporagdo, exclusao e alteracdo de tecnologias em salde pelo
Sistema Unico de Salide — SUS. Para os objetivos do presente estudo, tais normas nio trazem

inovacOes relevantes.

4.3.5 O reconhecimento legal das pactuacGes federativas

A Lei n° 12.466, de 24 de agosto de 2011, acrescentou a Lei n° 8.080/1990 os
artigos 14-A e 14-B, para regulamentar a articulacdo federativa no ambito do SUS,
especialmente no que concerne a assisténcia farmacéutica.

Essa Lei também parece ter o objetivo de se contrapor a jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, que, ao afirmar genericamente a solidariedade dos entes federados em
matéria de assisténcia farmacéutica, em regra desconsideram as pactuacdes realizadas no bojo
do SUS por meio da articulagéo federativa.

As ComissOes Intergestores Bipartite e Tripartite “sédo reconhecidas como foros
de negociacdo e pactuacdo entre gestores, quanto aos aspectos operacionais do Sistema
Unico de Satde (SUS)” (art. 14-A), bem como “O Conselho Nacional de Secretarios de
Saude (Conass) e o Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude (Conasems) sdao

reconhecidos como entidades representativas dos entes estaduais e municipais para tratar de
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matérias referentes a salde e declarados de utilidade publica e de relevante funcéo social, na
forma do regulamento” (art. 14-B).
De igual modo, segue como perspectiva de analise a forma como os tribunais

brasileiros, em especial o STF, vao interpretar tais normas.
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo, buscou-se contextualizar o direito a assisténcia farmacéutica
no ambito dos direitos sociais, relacionando-os com o atendimento das necessidades
individuais dos seres humanos. Também ai, assentou-se como premissa que os direitos
sociais, assim como os direitos civis e politicos, podem constituir pretensdes subjetivas dos
cidadaos em face do Estado.

De igual modo, tomou-se como pressuposto que os limites orgcamentérios e
financeiros do Estado ndo podem, a priori, serem colocados como obstaculo a exigibilidade
dos direitos sociais. Especificamente no caso da assisténcia farmacéutica, a aplicacdo da tese
da reserva do financeiramente possivel acarretaria adicionalmente risco de violacdo ao
principio da igualdade, pois, como visto, ndo parece razodvel excluir determinadas pessoas do
sistema publico de salde apenas por possuirem necessidades terapéuticas raras e, portanto,
mais custosas.

Seguiu-se, nesse primeiro momento, salientando que a definicdo o ambito de
protecdo dos direitos sociais, e especialmente do direito a atencdo farmacéutica, ndo pode ser
feita sendo considerando as peculiaridades do caso concreto. Essa premissa exclui a
possibilidade de juizos prévios de valor sobre o conteudo de tais direitos.

No segundo capitulo, tratou-se mais detalhadamente do direito a assisténcia
farmacéutica, afirmando-se trés premissas essenciais: 1) que o texto constitucional brasileiro
autoriza a aplicabilidade imediata desse direito, do que decorre a sua exigibilidade perante o
Poder Judiciario independentemente de regulamentacdo especifica; 2) a individualidade é um
dos aspectos que marca o direito a assisténcia farmacéutica, pois as necessidades por
tratamentos sdo sempre especificas e circunstanciais; 3) a racionalidade na dispensacdo de
medicamentos, um dos critérios que norteia as a¢bes do SUS, deve ser utilizada como
parametro para a concessdo de terapias, devendo, porém, ser compreendida no contexto das
necessidades individuais.

No terceiro capitulo, buscou-se aprofundar a tematica da assisténcia farmacéutica
a partir da andlise das normas que conformam as politicas publicas para essa matéria. Esses
fundamentos servem de fundamental relevancia a apreciacdo de acgdes judiciais por
medicamentos, pois o Poder Judiciario deve, na medida do possivel, balizar a sua atuacdo em
conformidade com os critérios dessas politicas, desde que isso ndo afaste a garantia do direito
individual a assisténcia terapéutica nos casos em que comprovada a efetiva necessidade do

individuo.
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Passou-se, entdo, a avaliar a experiéncia do Supremo Tribunal Federal no que
concerne a efetivacdo do direito a assisténcia farmacéutica.

A andlise que se procedeu dessa experiéncia permite afirmar que, no inicio da
atuacdo da Corte nessa matéria, esse direito era assegurado com fundamento direto em
politica publica especifica.

Apenas alguns anos depois é que a jurisprudéncia do STF passou a tratar a
assisténcia farmacéutica como um direito fundamental imediatamente decorrente do texto
constitucional. Nesse periodo, o Tribunal aprofundou o debate de algumas questdes
especificas a assisténcia farmacéutica.

Num terceiro momento, destaca-se a interacdo da Corte com a sociedade e as
demais fungbes da Repulblica quando da convocacdo da Audiéncia Publica — Salde, que
possibilitou ndo apenas para o refinamento e a sistematizacdo da jurisprudéncia do Tribunal
na matéria, como também surtiu efeitos no plano da formulagdo e execucdo das politicas
publicas de assisténcia farmacéutica.

Por meio da analise do contedo das diversas inovac@es introduzidas nas politicas
publicas de assisténcia farmacéutica apenas nos Gltimos dois anos, pode-se inferir que os
Poderes Executivo e Legislativo tém reagido a atuacgdo jurisdicional na matéria, em especial a
proeminéncia do STF na definicdo do contetdo do direito a assisténcia farmacéutica, a partir
de uma concepc¢do ampla da integralidade da assisténcia terapéutica.

Essa reacdo dos formuladores e executores das politicas publicas pode se
manifesta sob duas faces distintas: tanto por meio de iniciativas que visam ampliar o0 acesso a
tratamentos, em especial a medicamentos excepcionais; como por meio de normas que visam
regulamentar o exercicio do direito a assisténcia farmacéutica e, com isso, minimizar a
atuacéo jurisdicional nessa seara.

Em resumo, o exercicio da jurisdicdo constitucional pela Corte, que tem por
objetivo central protecdo de direitos individuais por meio da resolucdo de casos concretos,
acaba por originar comportamentos ou iniciativas de ordem geral que incidem sobre as
politicas publicas de assisténcia farmacéutica.

Pode-se, entdo, afinal concluir que, a despeito da natural tensdo existente entre a
atuacdo do Poder Judiciario e 0 &mbito de competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo,
a experiéncia do STF no campo da assisténcia farmacéutica, mesmo com o0s problemas
apontados, tem contribuido para o aprofundamento do debate sobre a efetivacdo de tdo
relevante direito social, inclusive por meio da ampliacdo das possibilidades de dialogo com as

demais func¢des da Republica, ndo mais restritas aos limites do processo.
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Entende-se, portanto, que, na sua funcdo de 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
brasileiro, mas também exercendo o papel de Corte Constitucional, o Supremo Tribunal
Federal ndo pode descurar-se da essencial funcdo de assegurar os direitos individuais a
assisténcia farmacéutica nos casos concretos.

A essa atuacdo tdpica, todavia, ao que parece deve a Corte Suprema prosseguir
agregando, em carater complementar, esse dialogo publico de alto nivel que se estabeleceu
com a Audiéncia Publica — Salde, tornando-o permanente, aberto e plural, de modo a se obter
também da sociedade civil os estimulos necessarios a compreensdo de tdo relevante e

complexo direito.
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