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Resumo

Bomfa, Carlos Antonio Petter. Mulholland, Caitlin Sampaio. O
chamamento ao processo dos entes federados em demandas judiciais
de fornecimento de medicamentos de alto custo. Rio de Janeiro, 2014.
119p. Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

O Poder Judiciario brasileiro esta sendo inundado por uma onda de acgdes
relacionadas ao direito fundamental a satde, deparando-se, recentemente, com um
problema de grande repercussdo constitucional, que é a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado. Na tentativa de
distribuir o pesado 6nus de fornecimento de medicamentos de alto custo, alguns
Estados estdo utilizando o instituto do chamamento ao processo para incluir os
demais entes federados & lide, o que ndo vem sendo admitido na jurisprudéncia.
Dentro desse contexto fatico e juridico, desenvolve-se a presente dissertacdo em
trés capitulos, para analisar a saude publica no Brasil e o fenébmeno da
judicializacdo de fornecimento medicamentos de alto custo pelo Estado. O estudo
também apoia-se em dados estatisticos relacionados as agdes judiciais envolvendo
o direito & saude — mas precisamente sobre fornecimento de medicamentos pelo
Estado do Espirito Santo —, 0 que comprova a importancia econémica e social do
tema, tendo em vista as possibilidades materiais do Estado na efetiva e satisfatoria
promocdo do direito & salde da populacdo. Dedica-se o capitulo final a
demonstracdo da viabilidade do chamamento ao processo dos demais entes
coobrigados solidariamente, para distribuicdo do 6nus pelo fornecimento de
medicamentos de alto custo, como instrumento de efetivacdo, ndo apenas do
devido processo legal, sendo, também, do principio constitucional da
solidariedade social.

Palavras-Chave
Direito a Saude; Medicamentos de Alto Custo; Chamamento ao Processo;

Entes Federados; Principio da solidariedade social.
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Abstract

Bomfa, Carlos Antonio Petter. Mulholland, Caitlin Sampaio(Advisor).
The Calling The Federate Agents in Trial Demands of Supply of High
Cost Medicine. Rio de Janeiro, 2014. 119p. MSc Dissertation -
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The Brazilian Justice Power has been flooded by a wave of lawsuits
related to the fundamental right of health, facing, recently, a problem of great
constitutional repercussion, which is the obligatorily of high cost medicine
supplyment by the State, over which will be decided the new paths for Brazilian
public health, especially in regards to the reach of the principles of wholeness. In
an attempt to distribute the heavy cost of supliment of high cost medicine, some
States are using the calling to the process of the other federate agents to integrate
the whole, which hasn’t been permitted in the jurisprudence, over the argument of
being a mere proselyting tool. In this factual and juridical context, the present
dissertation is done in three chapters, to analyze, at first, the public health in
Brazil, in the second, the matter of the judge mentation of the suppliment of high
cost medicines to the State; and, in third, the admissibility of the calling to the
process in these demands. The study is based in the statistic data research related
to the lawsuits involving the right to health, supported, also, in the analysis of
concrete cases, which proves the academicals, political, economic and social
importance of the subject, keeping in mind the speeches regarding the material
possibilities of the State in the effective and satisfactory availability of health
rights to the population. This final chapter is dedicated to the demonstration of the
availability of the calling to the process of the other agents co-obligated in
solidarity, for the distribution of the cost for the suppliment of high cost medicine,
as an instrument of effectuating, not just the legal lawsuit, as well as the

constitutional right of social solidarity.

Keywords
Right to Health; High cost medicine; Calling in trial demand; Federate

agents; Principle of social solidarity.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

Sumario

1. Introducéo

2. A saude publica no Brasil

2.1. A evolucdo da saude publica no processo de construcéo
do Estado Democratico no Brasil

2.2. Organizagéo e funcionamento do Sistema Unico de Salde
2.3. Principios constitucionais do Sistema Unico de Satde

2.4. A politica publica de assisténcia farmacéutica do SUS

3. O papel do Estado na efetivacdo do direito fundamental a
saude

3.1. A dimenséo prestacional do direito fundamental a saude
3.2. A estrutura analitica do direito fundamental a satde

3.3. O dever juridico do Estado de concretizar o direito a saude
de todos

3.4. A questéo do fornecimento de medicamento de alto custo

4. O chamamento ao processo dos entes federados nas
demandas judiciais de fornecimento de medicamentos de alto
custo

4.1. O acesso a justica com meio de efetivacdo do direito
fundamental a saude

4.2. Impacto econémico e social da judicializacdo da saude no
Estado do Espirito Santo

4.3. Cabimento do chamamento ao processo dos entes
federados para fornecimento de medicamentos de alto custo

5. Conclusao

6. Referéncias Bibliogréaficas

11
12
22

27
32

39
41
49

59
63

74

76

88

93

112

115


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

Lista de tabelas

Figura 1 - custo com o fornecimento de medicamento pelo
Estado do Espirito Santo, pela via da judicializacéo

Figura 2 - Historico do numero das novas ac¢des por ano
Figura 3 — NUumero por novas ac¢des por més em 2013

Figura 4 — Valor gasto com a distribuicdo de medicamentos de
demandas judiciais nas farmacias cidadas estaduais.

Figura 5 — Classificagdo dos medicamentos constantes das
decisfes judiciais.

89

90

90

91

91


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

1

Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 assegura, no artigo 6° que a saude é um
direito social fundamental, tendo o cuidado também de estabelecer seu contetdo
minimo nos artigos 196 a 200, de onde se extraem as diretrizes iniciais ao
consagrar, em primeiro, que a saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196)
e, em segundo, que as acOes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada, orientada pelos principios da universalizacdo do acesso a
assisténcia a salde e da descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo, Federal, Estadual e Municipal (art. 198).

Uma onda de acdes judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos
e outros servicos de saude por parte do Estado tem inundado o Poder Judiciario
nos ultimos anos, e que, frequentemente, no cumprimento de seu dever
constitucional, tem sido apresentada algumas soluc¢des preocupantes do ponto de
vista da capacidade material do Estado em concretizar o direito fundamental a
salde.

O debate ganha contornos mais arrojados em torno da judicializagéo das
politicas publicas de salide no Brasil, quanto se trata de demandas judiciais
relacionadas a tratamentos médicos fora do pais e a fornecimento de
medicamentos de alto custo, que nao se encontram nos programas de dispensacao
de medicamentos elaborados pelo Poder Executivo, nas suas trés esferas.

Instado a se pronunciar a respeito do alcance do comando inserto nos arts.
196 e 198 da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal resolveu
um problema, mas, em contrapartida, criou outro, maior ainda, ao que parece.

Resolvendo essa questdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal adotou
posicionamento no sentido de que a Constituicdo Federal as trés esferas do Poder
Executivo possuem responsabilidade solidaria pela concretizacdo do direito
social a satde, pondo fim a discussdo a respeito desse problema.

Sob outro aspecto da questdo debatida, a Suprema Corte brasileira criou um
problema, aparentemente ainda maior.

O que se tem visto com maior frequéncia, na pratica forense, € o fato de que

as acles judiciais sdo direcionadas a apenas um dos membros federativos
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obrigados a cumprir o dever constitucional de prestar a assisténcia a saude. Entéo,
se a Constituicdo criou um vinculo obrigacional solidario entre os Entes
Federativos, para implementacdo do direito fundamental & salde, é o caso de
haver litisconsércio nessas a¢des judiciais?

Amparando-se nesse aporte jurisprudencial da Suprema Corte, diversos
Entes da Federacdo, a exemplo dos Estados de Santa Catarina e Rio Grande do
Norte, demandados isoladamente em acGes judiciais relacionadas ao direito a
salde, tém tentado, pelo instituto da intervencdo de terceiros, a possibilidade de
chamamento ao processo dos demais entes coobrigados solidariamente (Unido e
Municipio) para distribuicdo dos custos com o tratamento médico e fornecimento
de medicamentos, especialmente aqueles que importam em alto custo ao
orcamento publico e que ndo fazem parte da lista de medicamentos fornecidos
pelo ente federativo.

O Supremo Tribunal Federal', ao apreciar o RE 607.381, interposto pelo
Estado de Santa Catarina, assentou o entendimento de que "O chamamento ao
processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se medida meramente
protelatoria 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 orientacdo também firmada pelo Superior Tribunal de Justica’ ndo admite
0 chamamento ao processo nas acOes que versem sobre fornecimento de
medicamentos, ao fundamento de que “‘se trata de instituto tipico de obrigacdes
solidarias de pagar quantia, ndo sendo possivel sua interpretacdo extensiva para
abranger obrigacg0es de entregar coisa certa”.

Partindo-se dessas premissas, resta analisar as discussoes atuais no direito
brasileiro a respeito da responsabilidade do Estado na prestacdo da assisténcia a
salide, bem como destacar 0s argumentos, contra e a favor, a respeito utilizacao do
chamamento ao processo dos Entes Federativos nas acOes judiciais relacionadas
ao direito a saude.

A Constituicdo criou um vinculo obrigacional solidario entre os entes

federados nas acGes judiciais relacionadas ao direito fundamental a salde, tendo

1 STF, RE 607381 AgR, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-
116 Divulg. 16-06-2011, Publicado 17-06-2011, Ementa Vol-02546-01 PP-002009.

2 STJ, AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 121.002 - PI (2011/0281924-0), 22
Turma, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 10.04.2012.
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em vista os principios da universalizacdo do acesso e da descentralizacdo do
sistema.

Dai, a pergunta fundamental do presente estudo é: se a Constituicdo
estabeleceu entre os Entes Federados esse vinculo co-obrigacional solidéario,
nessas acdes individuais, existe instrumento processual correlato que permita
procedimentalmente integra-los na mesma relacdo juridica processual, quando um
dos entes for demandado isoladamente na condicao de devedor? A intervencdo de
terceiros poderia ser utilizada para solucionar o problema do custeamento das
despesas do fornecimento de medicamentos de alto custo, de modo a distribuir
tais custos entre os entes federados ndo demandados?

Obijetiva-se, de modo mais amplo, discutir o posicionamento jurisprudencial
a respeito da responsabilidade do Estado na execucdo das politicas publicas de
salde no Brasil e da possibilidade do chamamento ao processo dos Entes
Federativos em demandas judiciais de fornecimento de medicamentos de alto
custo. Mais especificamente, pretende-se descrever a situacdo da satde publica no
Brasil, para compreender a responsabilidade do Estado pela implementacdo das
politicas publicas de salde.

Assim, o que se propde defender adiante, no ambito de discusséo do direito
processual, é a inclusdo de todos os entes federados na mesma relacéo juridica
processual, por meio de uso do chamamento ao processo, no sentido de dar
cumprimento, ndo apenas do principio constitucional do devido processo legal,
mas também da solidariedade social.

Justifica-se a pesquisa do pondo de vista académico, politico e social, seja
porque encontra-se na pauta do dia-a-dia de pesquisadores, juristas e juizes e
tribunais, seja porque ha tempo que o sinal vermelho da satde pablica no Brasil ja
acendeu, razéo pela qual é necessario compreender e fortalecer o papel do poder
judiciario, pois se encontra em jogo “direito a vida e a saude de uns versus o
direito a vida e a salde de outros”.

O debate acerca da judicializacdo do direito a saude no Brasil é assunto
atual, ndo so pela crescente demanda judicial por concessdo de medicamentos e
tratamentos médicos, mas também pelo fato de que se faz necessario estabelecer
um dialogo entre os Poderes Executivo e Judiciario, que permita encontrar uma

solucdo a respeito da utilizacdo racional dos recursos destinados a salde.
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A saude publica no Brasil

Politicas publicas de salde sdo temas centrais no debate académico e
profissional no pais ha algum tempo, caminhando ao lado do processo de
construcdo do Estado Nacional Democratico no Brasil, sobretudo a partir do

movimento sanitarista iniciado na década de 1970.°

Atualmente, a salde estd consagrada na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, nos artigos 6° e 196° como direito social,
classificado como direito fundamental de segunda dimensdo - direitos
reconhecidos a partir do final da Primeira Guerra Mundial —, 0s quais exigem-se a
acdo do Estado para a sua implementacédo, sendo, por isso, também chamados de
direitos prestacionais ou positivos, tais como educacdo trabalho e previdéncia.®

H& um consenso a respeito do conceito de saude, considerando-se nao
apenas a auséncia de doencas, mas um estado de completo bem-estar fisico,

mental e espiritual do homem.’

Aliado a isso, a saude é direito fundamental indissociavel do direito a vida,

conforme lembrou o Ministro Celso de Mello:

Direito a saude e direito a vida: “O direito a saude — além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira, no
pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por omissdo, em censuravel comportamento inconstitucional. O
direito pablico subjetivo a saude traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel o Poder Publico (federal,
estadual ou municipal), a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir a plena consecucdo dos objetivos
proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica” (STF, RE 241.630-2/RS,
Rel. Min. Celso de Mello, Dj. 03.04.2001, p. 49)

5 LIMA, Nisia Trintade. Satde e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2005, p. 46.

® MARTINS FILHO, lves Granda. Direitos Fundamentais. In Tratado de direito constitucional.
Ives Granda da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento
(Coordenadores). 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 315.

"BULOS, Uadi Lamego. Curso de direito constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1553.
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Em cumprimento ao comando constitucional, a instituicdo do Sistema Unico
de Satde (SUS) no Brasil é, como considera NiSIA TRINDADE LIMA?®, a mais
bem-sucedida reforma social implementada sob a nova Ordem Juridica

Democratica e Constitucional.

No entanto, a efetivacdo dos direitos sociais exige a aplicacdo de recursos
financeiros por parte do Estado, 0 que nem sempre estd dentro de suas
possibilidades materiais, dada a escassez dos recursos publicos, destacando-se o
fato de que, do principio da colonizacdo do Brasil até o final do século XIX, o
cuidado a salde estava relegado & iniciativa privada.’

Neste ponto inaugural, é importante visualizar o quadro geral do
desenvolvimento da salude publica no Brasil, descrevendo os momentos relevantes
da histdria nacional em que, cada vez mais, a salde passou a exigir maior atuacao
do Estado'®, assim como as caracteristicas que tornam o SUS, e sobremaneira sua
politica de assisténcia farmacéutica, um modelo de politica publica de saude ideal

a todo Estado que se intitula democratico, social e de direito.

2.1
Evolucdo da saude publica no processo de construcdo do Estado
Democratico no Brasil

O processo evolutivo da humanidade resultou no reconhecimento de certos

direitos tidos como fundamentais & existéncia do homem, os quais foram

8 LIMA, Nisia Trintade. Satde e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2005, p. 27.

° LIMA, Nisia Trintade. Satde e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2005, p. 46.

10 Nesta parte inicial, pretende-se descrever resumidamente os principais fatos que delinearam o
desenvolvimento da satde publica no Brasil e sua correlagdo com o processo de construgdo do
Estado Democratico de Direito, sem, contudo, alongar a abordagem com riqueza de detalhes, a
exemplo da Revolta da Vacina no Rio de Janeiro ocorrida no Sec. XX. Para uma leitura mais
aprofundada dos acontecimentos historicos correlacionados ao debate politico em torno da satde,
recomenda-se a obra de LIMA, Nisia Trintade (org.). Satde e Democracia: histria e Perspectivas
do SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 27-55, e também o trabalho académico de
FIGUEIREDO, Viviane Mauricio; STAMPA, Inez Terezinha. Servi¢o social e politica de saude
no Brasil: estudo de uma experiéncia em um hospital universitario. 2011. Dissertacdo (Mestrado)-
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Departamento de Servico Social, 2011
Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0912202_2011_Indice.html>.
p. 19. Acesso em: 22 dez. 2013.
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classificados em dimensdes ou geracdes™, com caracteristicas e impacto diversos

na sociedade em diferentes momentos histéricos.

Partindo dessa premissa, a salde possui status de direito fundamental social,
classificado como direito de segunda dimensdo'. Entende-se por direitos
fundamentais o conjunto de normas que disciplina, orienta, limita e conforma a
atuacdo do Estado em face dos individuos e da sociedade, caracteristica que marca
a fase do Constitucionalismo Moderno e, na era da p6s-modernidade, com o
advento do Neoconstitucionalismo, marcado pela necessidade de concretizacéo
dos direitos fundamentais no Estado Democraético de Direito®.

A salde é definida por um conjunto de acbes e servi¢os prestados ao
individuo com a finalidade de proteger e restabelecer sua condi¢do fisica e

psiquica.

No principio, os servicos de satde no Brasil eram desenvolvidos e prestados
unicamente pela iniciativa privada, em carater assistencialista pelas beneficéncias
e ordens religiosas, a par de qualquer regulamentacdo ou ingeréncia da Coroa

portuguesa.

L A respeito da classificagdo dos direitos fundamentais em dimensdes, recomenda-se a leitura da
obra de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. 2008.

12 Segundo a classificagdo doutrinéria, os direitos fundamentais de segunda geracéo efetivam
medidas de integracdo social, justica distributiva e participagdo igualitaria de rendas, impondo ao
Estado a pratica de diversas a¢des com vistas a efetivacdo desses direitos. Confira-se leitura mais
aprofundada sobre o tema em SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 52
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

13 Comentando sobre o Neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso sintetiza essa fase no tempo
presente da p6s-modernidade: “Vivemos a perplexidade e a angustia da aceleracdo da vida. Os
tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles,
e ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue entregar os dois
produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas
com passos firmes e a inseguranca é a caracteristica da nossa era”. Conclui o professor
constitucionalista: “Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete
beneficiar-se do distanciamento critico em relagdo ao fendmeno que lhe cabe analisar. Ao
contrério, precisa operar em meio a fumaca e a espuma. Talvez seja uma boa explica¢do para o
recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pds-modernidade, pds-positivismo, neoliberalismo,
neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda nao
se sabe bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode
ser apenas um movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus”, in Neoconstitucionalismo
e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus
Navegandi. Teresina. Ano 9. n. 851. 01.11.2005. disponivel em:
[http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em 15.12.2013)
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A respeito disso, LEONARDO FIGUEIREDO VIZEU anotou que os
primeiros registros na area da salde datam de 1° de maio de 1500, merecendo

ressaltar que:

Com a evolucdo do processo de colonizacdo, foram concebidos e instalados os
primeiros estabelecimentos de salde, que em muito se assemelhavam com as
matrizes que existiam em Portugal. Tais nosocomios eram fundados por fidalgos
denominados popularmente de “homens bons”, sendo associados & prestacdo
caritativa, bem como ao assistencialismo religioso das Irmandades de Misericdrdia,
sociedades civis constituidas por pessoas de titulos e posses, de formacéo catolica,
que se predispunham a realizar determinadas obras pelo social. Essa iniciativa, até
entdo, se encontrava inerte por parte da Coroa lusitana.

E de se notar, entdo, que desde o principio do processo de colonizacdo, ndo
havia qualquer atuacdo do Reino de Portugal na prestacdo de servigos voltados a
satde dos colonos.

A auséncia da atuacdo estatal, naquela época, € marcada pelo nao
reconhecimento por parte do Estado, como dever legal, executar ou, até mesmo,
financiar a salde da populacdo que participava do processo de colonizagdo do
Brasil, ndo havendo, por obvio, norma juridica que impunha ao Estado a

obrigacao de prover a satde dos colonos.

O periodo colonial ficou marcado pela deficiéncia de medicamentos e
profissionais de saude, bem como pela precariedade técnica que imperava nos
hospitais, 0s quais eram considerados depdsitos de pessoas doentes.

Verificou-se, entdo, a respeito do carater assistencialista e religioso da
prestacdo da salde no Brasil, a ciéncia médica era pouco desenvolvida, assim
como as instalacbes de atencdo a salde, era marcada pela insuficiéncia e
precariedade de instrumentos e operadores qualificados.

Nota-se, portanto, que nos primeiros séculos do Brasil coldnia, as
enfermarias e as Santas Casas de Misericordia eram encarregadas de prestar

assisténcia médica e hospitalar aos colonos.

Apesar desse quadro inicial da salude publica ndo refletir de modo positivo,
verificou-se, todavia, alguns sinais de melhoria com a vinda da familia real ao
Brasil, em 1808.

Y FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de sadde suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 85.
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Nesse sentido, LEONARDO FIGUEIREDO VIZEU™ ressalta que, com a
chegada da Corte de Portugal, e elevacdo da col6nia a Reino Unido de Portugal e
Algarvez, adotou-se as primeiras medidas publicas relacionadas a saide com a
edicdo de leis, por meio das quais, regulamentou-se a fiscalizacdo sanitaria de

embarcacdes estrangeiras nos portos.

Seguindo a evolucdo histdrica brasileira, alguns acontecimentos importantes
relacionados a prestacdo de servicos voltados a satde ocorreram a partir do século
XIX, quando houve a primeira e efetiva ingeréncia do Poder Publico na prestacdo
do servigo de salde, com a criacdo dos primeiros hospitais militares, destinados
ao atendimento e internacdo de pracas e oficiais, de modo que 0 acesso era,

portanto, marcadamente privatista.'®

A participacdo inicial do Estado na prestacdo de servicos de saude
beneficiava apenas os militares, longe ainda do alcance da populagdo em geral.
Quanto a isso, também cabe ressaltar que, antes da criacdo dos hospitais militares,
o Estado encaminhava os soldados para serem internados nas dependéncias das
Santas Casas de Misericordias, efetuando pagamento de pequena remuneracao

pelos servicos prestados.

Mais tarde, houve “estatizacdo” de parte dos hospitais militares, que
passaram a receber civis, mediante cobranca de taxa paga diretamente dos

respectivos usuarios dos servigos de salde.

Interessante destacar, tambeém, o registro feito por LEONARDO
FIGUEIREDO VIZEU relativos ao desenvolvimento das agdes do Estado em prol
da saude publica no Brasil no Sec. XIX, com a criacdo de alguns 6rgaos publicos

para combater algumas doengas tipicas da época, segundo o qual:

No ano de 1850 foi criada a Junta Central de Higiene Publica, érgdo destinado a
coordenacdo das Juntas Municipais e, em especial, a atuacdo no combate a febre
amarela. No periodo compreendido entre 1881 até o fim do século XIX, ocorreu a
substituicdo da Junta por um novo 6rgao denominado Inspetoria-Geral de Saude e
Higiene Publica, com fungdes analogas de vigilancia sanitaria e policia
administrativa de salde. Posteriormente, foi criada a Inspetoria-Geral de Salde dos

> FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de satide suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 85-86.
® FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de satide suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 85-86.
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Portos, com a finalidade especifica de realizar o controle e impedir a entrada de
doentes no pais."’

Observa-se desses registros histéricos, que o Estado passou a demonstrar
preocupacao com a saude, em razéo das doengas tipicas que afligiam a populacéo,
notadamente porque os imigrantes europeus traziam consigo algumas doencas
letais, como a variola e o sarampo, as quais eram disseminadas nos nativos e

demais individuos.

Entretanto, apesar desses avancos significativos, o acesso a salde ainda ndo
estava a disposicdo de todos, ficando restrito aqueles de dispunham de recursos

financeiros e aos militares.

O transcurso da primeira metade do século XX foi marcado por importantes
evolugBes institucionais na area da saude no Brasil, justificadas pelas condi¢des
sociais e de saude que flagelava a sociedade nessa época: epidemias, populacéo
dispersa, eminentemente rural, alta mortalidade infantil por doencas infecciosas,

parasitoses e diarreias.

Paralelamente ao cenario nacional, convém assinalar a importancia atribuida
ao tema da salde no debate politico internacional de reconstrucéo da civilizacéo,
nos periodos pés Primeira e Segunda Guerras Mundiais®®, principalmente a partir
dessa ultima, periodo em que o desenvolvimento econdmico, social e humano

ganha maior espaco no debate politico.

MONICA CAMPOS DE RE observou que:

Os direitos sociais por sua vez, comecaram a surgir principalmente depois da crise
da economia mundial de 1929, sendo que o estabelecimento da organizagéo e
desenvolvimento do tipo de Estado como protetor, correspondeu as expectativas
dos direitos sociais dos cidad&os.

Houve a ampliacdo da participacdo politica destes e de movimentos populares
visando & democratizagdo do Estado na luta para garantir liberdades positivas.*®

" FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de salde suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 86-87.

8 Anote-se que “o lugar da saide na construcdo do Estado e da Nacdo ganhou novos sentidos
diretamente relacionados ao contexto do chamado ‘otimismo sanitario’ vigente no cenario
internacional desde o po6s-gerra” (LIMA, Nisia Trintade (org.). Salde e Democracia: histéria e
Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 46-47).

¥ RE, Ménica Campos de; ARAUJO, Nadia de. Previlegiando o social - o lugar do direito de
protecdo a salde no Brasil. 2010. Dissertacdo (Mestrado)-Pontificia Universidade Catoilica do
Rio de Janeiro, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2010 Disponivel em
<http://www2.dbd.puc-
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No ano de 1923, o Brasil implementou melhorias na seguridade social, com
a adocdo da Lei El6i Chaves® (Decreto Legislativo n. 4.682, de 24 de janeiro de
1923), que criou as Caixas de Aposentadorias e Pensdes (depois transformadas no
Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS) que tinham como beneficiarios
os trabalhadores das empresas rodoviarias, sendo disponibilizada a assisténcia a
salde destes e de seus dependentes, o que também marcou uma nova fase da

ciéncia médica no Brasil.

Com a chegada de Getulio Vargas ao poder, e especialmente no Estado
Novo, ““0 Poder Publico focou realmente esforgos no social e na saude, criando
um conjunto de politicas publicas para tanto, dentro de um sistema de

atendimento pblico & disposicéo da populagéo”.?

A Era Vargas foi, entdo, marcada pelo crescimento e evolugdo da saude
publica no Brasil, tendo sido construidos diversos hospitais e centros médicos,
apoiando-se a Revolugdo de 1930 nos ideias importadas das Constituicdes dos
paises europeus, especialmente com a criagdo do Ministério da Educacédo e Saude,
passando depois a ser uma unidade isolada: o Ministério da Saude.

Quanto a esse periodo, merece destacar interessante observacdo de
LEONARDO FIGUEIREDO VIZEU?, a respeito da abrangéncia dos servicos de
salde, para o qual:

Todas essas modificacOes e alteracBes estruturais promoveram grandes inovacdes
no sistema de assisténcia médica no Brasil, sem, contudo, abranger a totalidade da
populagdo, criando uma margem de excluidos, em virtude de sd servirem e
atenderem aos respectivos filiados das categorias e seus dependentes.

rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0710478 2009 _Indice.html>.
Acesso em: 20 jan. 2014.

20 ei que edificou a base da previdéncia social, com a criacdo da Caixa de Aposentadorias e
Pensbes. A Constituicdo Federal de 1988 consolidou o sistema previdenciario brasileiro como um
sistema de direitos da cidadania baseado nos principios da universalidade e solidariedade, exigindo
a participacdo da sociedade em seu financiamento. No entanto, conforme ressaltado, a distribuicao
dos beneficios previdenciarios é restrito aos segurados e seus dependentes.

! FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de sade suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 87.

22 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de sade suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 87.
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A partir de 1953, o Ministério da Saude promoveu acles de prevencdo e
pesquisa de carater macro, sobrelevando a tradicdo campanhista de sua origem e
sua vocagdo para o controle de epidemias e saneamento, sendo delegada a
assisténcia médica e hospitalar de carater individual aos Institutos de
Aposentadorias e Pensdes — IAPs, por meio de servi¢os proprios ou comprados do

setor privado, em beneficio de seus segurados.

A partir de entdo, e especialmente no ano de 1964, o Estado passa a sentir 0
peso de custear a satde publica, mesmo com a velha politica de exclusdo daqueles
néo filiados aos institutos de seguridade social.

Dentro desse cenéario, a sociedade brasileira vé a necessidade de se
mobilizar em prol de um processo de democratizacdo do Estado. Explica-se
melhor. A Reforma Sanitaria promovida na década de 1980 esta cravada na
redemocratizagdo do pais, principalmente pela realizacdo de Conferéncias de
Saude, marcando a construcdo de uma politica de acesso universal e igualitario as

acdes e servicos de salde.

Em seguida, novos esforgos foram envidados pelo Ministério da Satde, com
a criacdo de um programa de acOes integradas de atencdo a salde, no ano de 1980,
envolvendo os Estados e Municipios. Em 1986, o Ministério da Saude criou o
Sistema Unificado e Descentralizado de Saude — SUDS, célula embrionaria do
Sistema Unico de Salde — SUS?®, sendo implementado em 1988, ano da
promulgacdo da nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e logo mais
adiante, a edicdo da Lei n. 8.080/90 (Lei do Sistema Unico de Saude).

A criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS) tem sua identidade firmada
pelo movimento sanitarista iniciado na deécada de 1970, num cenério de
resisténcia social e politica ao regime militar. A satde publica, ao lado de outras

demandas da sociedade brasileira, representa uma das causas mais importantes

2 A respeito dos movimentos de luta pela redemocratizagdo do pais e das Conferéncias de Sadde,
cita-se a anotacao contida na obra de LIMA, Nisia Trintade (org.). Saide e Democracia: histdria e
Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 12: ““O SUS tem sua origem na
crise do modelo vigente e numa intensa mobilizagdo popular em torno da 82 Conferéncia Nacional
de Saude, realizada em 1986, que desembocou no debate sobre a Constituinte e, finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988. Seu capitulo sobre saude é Gnico em termos de visdo de campo da
salde em textos constitucionais. Vincula a situacdo de salde a politicas econémicas e sociais e
define os principios do sistema, que depois seriam plasmados nas Leis 8.080 e 8.142, de 1990”".
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das lutas sociais e politicas na construcdo do Estado Nacional Democratico

brasileiro.

A respeito dessa construcdo, cabe trazer a baila importante conclusdo de
NISIA TRINTADE LIMA*, para a qual “a grande novidade trazida com o
movimento sanitarista recente consistiu na afirmacdo do binémio salde e
democracia”. Segundo a autora, no cenario em que 0 movimento de
redemocratizacdo em oposicdo ao regime autoritarista, a relacdo entre salude e
democracia permaneceu no centro do debate politico, despertando nos
governantes, politicos e na populacdo em geral a paixdo por melhores politicas

plblicas® de salide para a nagéo.

Destaca-se, ainda, a importante analise de NiSIA TRINTADE LIMA®, pela
qgual “tal compreensdo acentuou-se nos debates travados durante a 82
Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, na qual se definiriam principios e
linhas de atuacdo do projeto de Reforma Sanitaria que viria a orientar a proposta

do movimento sanitarista no processo constituinte de 1988’.

Sob esse mesmo olhar, VIVIANE MAURICIO FIGUEIREDO? também

descreveu o entrelacamento da saude e democracia:

O processo de abertura democrética do pais recoloca 0s movimentos sociais
organizados como protagonistas na cena politica brasileira. S&o criadas entéo as
condigdes efetivas para 0 avango do debate sobre a salde, que passa a assumir uma

?* LIMA, Nisia Trintade (org.). Saude e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 15.

% A doutrina entende por politica ptblica um processo ou conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos reconhecidos
pelo Direito, visando coordenar os meios de disposi¢do do Estado para a realiza¢do de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados”. Laura Soares conceitua politicas publicas
como um “conjunto de principios, diretrizes, objetivos e normas, de carater permanente e
universal, que orientam a atuacdo do poder publico em um determinada area. Ainda segundo a
Autora, “a universalidade é compreendida enquanto garantidora de acesso a todos, porém, sem
desconsiderar a diversidade e a heterogeneidade da populacdo e suas regifes". SOARES, Laura.
Tempos de desafio: a politica social democratica e popular no governo do Rio do Grande do Sul.
Rio de Janeiro: 2002. Confira-se, ainda, DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas
publicas. Sdo Paulo: Método, 2007; LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Publicas no Estado
Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

% LIMA, Nisia Trintade (org.). Satde e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 15.

" FIGUEIREDO, Viviane Mauricio; STAMPA, Inez Terezinha. Servico social e politica de satide
no Brasil: estudo de uma experiéncia em um hospital universitario. 2011. Dissertacdo (Mestrado)-
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Departamento de Servico Social, 2011
Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0912202_2011_Indice.html>.
p. 19. Acesso em: 22 dez. 2013.
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dimensdo politica, estritamente vinculada a democracia, culminando na
Constituicdo de 1988, chamada de Constitui¢do “Cidada” [...]".

Assim, nota-se que somente na década de 80 é que houve ampliacdo dos
servicos de saude em beneficio da populacdo brasileira, pois, até entdo, a gestdo
da saude publica no Brasil foi marcada pelo acesso restrito a assisténcia medica e
hospitalar a determinados grupos, redefinindo, assim, a necessidade de atuacdo do
Estado na promogé&o da salde publica da sociedade brasileira de maneira universal
e igualitéria, caracterizando os ideais democraticos na nova era da historia

brasileira que estava por alvorecer.

Todavia, a ampliacdo do acesso a salde para atendimento dos individuos
ndo filiados a seguridade social, trouxe alguns efeitos qualitativos negativos, tais
como a baixa das condi¢fes de assisténcia médica no setor publico, cujo fator foi

determinante para a valorizacao do setor privado de servicos de saude.

No cenario mundial, o Sistema Unico de Satde — SUS é visto com um dos
modelos mais bem sucedidos de saude publica, especialmente pela prestacdo de
assisténcia médica e distribuicdo de medicamentos, gratuitamente, aos portadores

do virus HIVZ,

Deste modo, a saude publica de outrora baseada numa politica de excluséo,
ganha contornos universalistas, disponibilizando o Estado, a partir dai, 0 acesso
universal & populacdo brasileira aos servicos e medicamentos destinados a
promocdo, prevencdo e recuperacdo da salde, em cumprimento ao comando

constitucional estabelecido nos artigos 6° e 196, da Carta Fundamental de 1988.

Muito embora a nova Ordem Juridica Constitucional estabelecer que “a
saude é direito de todos e dever do Estado”, as politicas publicas de salde ainda
revelam-se insuficientes ao atendimento adequado e integral das necessidades da
sociedade, em razdo do elevadissimo custo da manutencdo da salude publica,
destacando-se a escassez de recursos publicos, a falta de medicamentos e

materiais, crescimento da demanda, etc.

%8 Vale destacar que a politica de distribuicio de medicamentos gratuitamente aos portadores do
virus HIV foi elogiada pelo diretor do Instituto de Virologia Humana da Universidade de
Maryland (EUA) e codescobridor do virus HIV, Dr. Roberto Gallo, durante o Forum de salde
“AIDS: As Novas Descobertas e 0 Modelo Brasileiro de Assisténcia”, realizado em 18 de julho de
2005, em S&o Paulo (FIGUEIREDO, 2012, p. 89).
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Numa analise comparativa, a realidade da satde publica que caracterizou o
periodo colonial parece ndo estar muito distante da realidade do Brasil atual. A
midia ndo deixa de mostrar essa realidade diariamente: superlotacdo dos hospitais,
depreciagdo ou subutilizacdo de equipamentos, falta de profissionais da &rea
médica (o0 programa “Mais Médico” é a constatacdo real disso), além de outros

déficits na satde publica.

Nesse quadro de deficiéncias de politicas publicas eficazes de salde, entra
em cena o Poder Judiciario como importante protagonista ndo s6 na efetivacéo do
direito fundamental a salde, sendo também da manutencdo do Estado

Democratico, 0 que sera mais adiante analisado.

Resume-se, entdo, o desenvolvimento da salde no Brasil em trés fases bem
clara, conforme destacou VIVIANE MAURICIO FIGUEIREDO®: 12 fase —
Assistencialista — periodo anterior a década de 1930, caracterizado pela nédo
intervencdo do Estado no enfrentamento da questdo social; 2@ fase -
Previdencialista — que se desenvolve no pos 30, onde o Estado passa a tratar a
questdo social como caso de politica, ou seja, como elemento de intervencéo

estatal; e 32 fase — Universalista - desenvolvida na década de 1980.

Assim, pode-se concluir que a evolucdo da satde publica foi protagonizada
por movimentos sociais®* de lutas politicas pela democratizacdo do acesso &
assisténcia a saude, especialmente as Conferéncias Nacionais de Saulde,
assumindo papel relevante na formacédo do conceito de cidadania e funde-se com

0 proprio processo de construcdo do Estado Democratico de Direito no Brasil.

» FIGUEIREDO, Viviane Mauricio; STAMPA, Inez Terezinha. Servico social e politica de satde
no Brasil: estudo de uma experiéncia em um hospital universitario. 2011. Dissertacdo (Mestrado)-
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Departamento de Servico Social, 2011
Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0912202 2011 _Indice.html>.
p. 19. Acesso em: 22 dez. 2013.

% Destaque que, durante a Primeira Republica (1989-1930), ocorreram importantes debates em
torno da salde, organizando-se um movimento intelectual que defendia o saneamento como
caminho para a construcdo da nacionalidade e para a civilizacdo. Nesse sentido, confira-se LIMA,
Nisia Trintade (org.). Saide e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2005, p. 15.
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2.2
Organizacéo e funcionamento do Sistema Unico de Saude

Durante o periodo em que intermediou a 8% Conferéncia Nacional de Saude
e a Assembléia Nacional Constituinte, a mobilizacdo nacional teve fundamental
participacdo no processo de negociacao politica que envolveu diversas liderancgas

do campo da saude, figuras politicas e também o Poder Executivo.

A recém-promulgada Constituicdo Federal de 1988, além de consagrar a
salde como direito fundamental, afirmou o dever do Estado de promover a salde
a todos os cidadaos, pelo comando constitucional “saide é direito de todos e
dever do Estado” (art. 196), tendo adotado alguns principios norteadores™ do
novo sistema de saude publica que estava por vir, em virtude dessa afirmacéo,
dentre os quais destaca-se o0s principios da universalidade e igualdade do acesso as
acles e servicos de salde e da descentralizagcdo administrativa, com direcdo Unica

em cada esfera do poder (federal, estadual e municipal).

Acrescente-se a observacdo de NiSIA TRINTADE LIMA®:

A descentralizagdo da politica de salude foi um principio incorporado a
Constituicdo de 1988, imaginando-se um sistema politico democratico federativo,
constituido por instancias de descentralizacdo. Afirmava-se a importancia do poder
local para a construcdo da democracia, com énfase no municipio.

A Constituicdo Federal estabeleceu, em seu art. 198, que as acdes e servicos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico. O setor publico de satde engloba os provedores dos trés niveis
de governo (federal, estadual e municipal). No nivel federal, compreende o

Ministério da Saude, na qualidade de gestor nacional do SUS, os hospitais

1 A Constituicdo de 1988 consagrou os principios norteados da satide publica: universalidade,
integralidade, participacdo e descentralizacdo, que serdo oportunamente analisados. Ademais
disso, a Constituicdo ordenou que o sistema deverd ser financiado com recursos transferidos da
Unido para Estados e Municipios, assegurando-se, também, ao setor privado a prestacdo de
servigos de saide de forma supletiva. A rede publica é disciplinada pela Lei n. 8.080, de 1990,
sendo regida, exclusivamente pelos principios e regras do direito publico. Seu acesso é
universalmente garantido ndo s6 aos cidaddos brasileiros, mas, também, aos estrangeiros em
transito no pais.

%2 LIMA, Nisia Trintade (org.). Saude e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 16.
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universitarios do Ministério da Educacao e os Servicos das Forcas Armadas. Ja os

niveis estadual e municipal compreendem uma rede de estabelecimentos préprios.

Além disso, a Constituigdo de 1988 oficializou a abertura da assisténcia
salde a iniciativa privada (art. 199). Nota-se, no atual contexto, que o Estado
custeia os servicos publicos de saude, sendo prestados por instituicdes de direito
publico ou institui¢bes privadas conveniadas, havendo, também, o servico privado
de salde, prestado por empresas do setor privado, em carater supletivo. Assim, o
Sistema Unico de Satde (SUS) € constituido por um conjunto de acdes e servicos
de salude prestados por 6rgdos e instituices publicas federais, estaduais e
municipais, da administracdo direta e indireta, e das fundagdes mantidas pelo

poder publico.

O Sistema Unico de Saude (SUS) foi implementado em 1990, pela Lei n.
8.080, que dispbe sobre as condic¢des para a promogao, prote¢do e recuperacdo da

salde, bem como sua organizacédo e funcionamento.

Assim, o SUS estd apoiado nos conceitos fundamentais: sistema e
unicidade, que traduzem um conjunto de varias instituicdes, dos trés niveis de
governo e do setor privado contratado e conveniado, que se unem para um fim
comum: a prestacdo de servicos publicos de salde, regendo-se pelos principios e

normas de direito publico.

Convém destacar que a Lei do SUS alberga expressamente a salde como
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
necessarias ao seu pleno exercicio.*

E sabido que o desenvolvimento desse sistema contribui decisivamente para

34
|

tornar o pais um modelo de Estado Democrético e Social™, pois adotou uma

% No que diz respeito da dignidade da pessoa humana, confira-se a leitura de LIBERATI, Wilson
Donizeti. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 69: “A dignidade
da pessoa humana é pedra basilar das sociedades contemporaneas democraticas e, sob esse signo,
constrdi-se como fundamento e limite de toda atividade humana e estatal. A regra fundante da
dignidade da pessoa humana reside no valor moral e espiritual inerente a pessoa, ou seja, todo ser
humano é dotado desse preceito, e tal constitui o principio maximo do Estado Democratico de
Direito. A pessoa é colocada como o fim supremo do Estado e do Direito”. Na mesma linha, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afirma que “a dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito, ilumina a interpretacdo da lei ordinaria” (STJ, HC
9.892-RJ, rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 26.03.2001).

¥ O Estado Social ganha maior identidade no periodo p6s Segunda Guerra Mundial, com ideais
democréaticos. Cabe mencionar que, sobre tal assunto em particular, “[...] da passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, Jorge Miranda coloca as cinco principais linhas de for¢a dominantes,
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gestao descentralizada, garantido assim uma melhor participacdo na formulagéo e
implantacdo dos servicos e acdes de saude que correspondesse a diversidade e a

disparidade de realidades de cada regido do pais.

A respeito disso, 0 Ministério da Satde é competente pela normatizacdo das
acoes em nivel nacional, competindo as Secretarias Estaduais de Saude a
coordenacdo das acdes nos respectivos Estados e aos Municipios, por sua vez, a
execucdo das atividades de assisténcia médica preventiva e curativa de nivel

basico.

Cabe destacar, também, que a participacdo social passa a ser caracteristica
fundamental na organizacdo do SUS, com a implantacdo e funcionamento de
Conselhos de Saude nos trés niveis de governo, que trabalham pela formulacéo e
execucao de politicas de satde, aumentando as dimensdes e o0 aperfeicoamento do
sistema, marcando ainda mais o caracter democratico do sistema adotado pela
nova Carta Politica de 1988.

Muito embora sejam conhecidas algumas deficiéncias, o SUS é um dos
modelos de reforma social mais bem-sucedido do mundo, citando-se, por
exemplo, o Programa Nacional de Imunizacgdes, que foi responsavel pela baixa
dos indices de doencas transmissiveis controlaveis por imunizacdo, tais como
difteria, cogueluche, tétano, entre outras; além de abranger a assisténcia a salude
em todos os niveis, do atendimento basico a alta complexidade, garantindo-se

acesso universal, integral e gratuito para toda a populacao do pais.

na sequéncia das duas guerras mundiais: (a) as transformagdes do Estado num sentido
democratico, intervencionista, social, bem contraposto ao laissez-faire; (b) o acesso (ou luta pelo
acesso) das mulheres a igualdade — igualdade de direitos na familia, no trabalho, na participacdo
politica; (c) o aparecimento e, depois, 0 desaparecimento de regimes autoritarios e totalitarios de
diversas inspiracdes; (d) a emancipacdo dos povos coloniais, com a distribuicdo, agora, de toda a
Humanidade por Estados — por Estados quase todos moldados pelo tipo europeu, embora com
sistemas politicos-constitucionais bem diferentes; (e) a institucionalizacdo da comunidade
internacional, por meio de organizacdes em nivel mundial ou sé continental ou regional; (f) a
protecdo internacional dos direitos do homem”. Anote-se, ainda, citando Paulo Bonavides “O
Estado Social nasceu de uma inspiracdo de justica, igualdade e liberdade; é a criagdo mais
sugestiva do século constitucional, o principio governativo mais rico em gestacdo do universo
politico do Ocidente”. Surgem os direitos sociais, que sdo reconhecidos (educagdo e direitos
trabalhistas) nas legislacBes e, inclusive, em determinadas Constituicbes (México, de 1917;
Alemanha, Weimar, de 1919; Espanha, de 1931; Italia, de 1947; Lei Fundamental de Bonn, de
1949; Portugal, de 1976; Espanha, de 1978; e Brasil, de 1988), o dever do Estado de proteger a
salde e cuidar da enfermidade e, em geral, diminuir, com sua intervencdo, a desigualdade social”.
In LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 44.
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Nesses poucos anos, foi construido no Brasil um solido sistema de saude
que presta bons servigos a populacdo brasileira. Em termos numéricos, 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 internacGes hospitalares, 1 bilhdo de procedimentos de atencédo
primaria a sadde; 150 milhdes de consultas médicas; 2 milhdes de partos; 300
milhdes de exames laboratoriais; 132 milhGes de atendimentos de alta

complexidade e 14 mil transplantes de 6rgéos.*

Portanto, o SUS é um programa social impar na efetivacdo do direito
fundamental a salde, desenvolvendo-se por meio de aclGes de promocao,

prevencao e recuperacdo da saude dos brasileiros.

Porém, quanto ao aspecto econdmico, a efetivagdo de direitos sociais

demanda a injecao de recursos financeiros do Estado.

Pensando nisso, o legislador constituinte determinou que o SUS sera
financiado com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes, cabendo a
esses entes federados a aplicacdo anual de recursos minimos em acfes e servigos
publicos de saude, conforme leitura dos pardgrafos 1° e 2° do art. 198, da

Constituicao Federal.

Denota-se, a respeito do financiamento do SUS, a preocupacéo do legislador
constituinte com os principios democraticos que inspiraram a mudanga do pais,
adotando uma forma de alimentacéo do SUS com a participacdo de todos os entes
da federacdo e também da sociedade, além da permitir expressamente a prestacao
de assisténcia a salde pela iniciativa privada, em carater complementar e

suplementar (art. 199 da Carta Magna)®.

Em 2006 foi editada a Portaria n. 399 pelo Ministério da Saude, divulgando

o0 Pacto da Saude, com diretrizes embasadas nas seguintes razoes:

% Cf. LIMA, Nisia Trintade (org.). Satde e Democracia: histéria e Perspectivas do SUS. Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2005, p. 16.

% A respeito disso, o art. 199, § 1°, da CRFB, permite que as instituicdes privadas participem de
forma complementar do SUS, mediante a celebragdo de contratos de direito publico ou convenio
com o SUS, caracteristica que constitui, ainda, o sistema publico de salde. Por sua vez, a
Constituicdo admite a prestacdo de assisténcia a satde pela livre iniciativa, que é desenvolvida por
pessoas fisicas e juridicas sob a égide do direito privado, financiado pelos recursos dos proprios
usuarios, nao sendo considerado, no entanto, modalidade de servico publico, ndo obstante a
relevancia publica da atividade para a sociedade.
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O SUS é avaliado positivamente pelos que o utilizam rotineiramente e esta
presente em todo territério nacional. Ao longo de sua histéria houve muitos
avancos e também desafios permanentes a superar. Isso tem exigido dos gestores
do SUS, um movimento constante de mudancas, pela via das reformas
incrementais. Contudo, esse modelo parece ter se esgotado, de um lado, pela
dificuldade de imporem-se normas gerais a um pais tdo grande e desigual; de outro,
pela sua fixacdo em conteldos normativos de carater técnico-processual, tratados,
em geral, com detalhamento excessivo e enorme complexidade. Na perspectiva de
superar as dificuldades apontadas, 0s gestores do SUS assumem 0 compromisso
publico da construcdo do PACTO PELA SAUDE 2006, que sera anualmente
revisado, com base nos principios constitucionais do SUS, énfase nas necessidades
da saude da populacdo e que implicard o exercicio simultaneo de definicdo de
prioridades articuladas e integradas nos trés componentes: Pacto pela Vida, Pacto
em Defesa do SUS e Pacto de Gestéo do SUS?.

Os gestores do SUS séo representados pelos trés niveis de governo (federal,
estadual e municipal), o que resultou no entendimento, na doutrina e na
jurisprudéncia, da responsabilidade solidaria dos entes federados na prestacdo de

assisténcia a satde.*®

Cabe destacar aqui, que a Constituicdo Federal de 1988 possibilitou a
admissdo de novos atores politicos na gestdo SUS, tais como as Comissdes
Intergestoras Tripartite e Bipartite, somadas as instancias de participacdo e
controle social, as Conferéncias Nacionais de Saude e os Conselhos de Salde,
cujas atribuicGes foram regulamentadas pela Lei do SUS.

Por fim, quanto aos niveis de atencdo a salde, a atencdo basica vem se
estruturando em torno da estratégia da saude familiar, que conta com mais de 25
mil equipes e cobre mais de 80 milhdes de pessoas. Por outro lado, o grande
problema do SUS reside nos atendimentos de média e alta complexidade, e de
sobremaneira na assisténcia farmacéutica, inclusive a basica, em razdo da falta de
profissionais especialistas e também pela ma gestdo dos recursos publicos

destinados a satde.*

% FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de satde suplementar. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 96.

% Tramita no STF a proposta de simula vinculante n. 4, que visa tornar obrigatéria a
responsabilidade solidaria entre os entes federados quanto a questdo das acgbes judiciais
relacionadas ao direito a saude.

¥ A organizacdo da atencdo a saude compreende acdes e servicos de promocdo, prevencdo,
reabilitacdo e tratamento. No SUS, esses cuidados estdo ordenados em trés niveis de atencdo, de
acordo com o grau de complexidade de cuidados: a) a Atencdo Baésica/Priméria, de
responsabilidade do Municipio, porém, com financiamento dos trés niveis de governo , constitui o
primeiro nivel de atencdo a salde, pelo qual ocorre o primeiro contato com o Sistema de Salde e
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2.3
Principios constitucionais do Sistema Unico de Salde

A formulagdo e a execucdo de politicas publicas sdo balizadas pelos
principios insertos na Carta Constitucional de 1988, desempenhando a fungédo de
assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais do homem, que deverdo ser
concretizados de acordo com a vontade do legislador constituinte. Os principios
funcionam como vetores axioldgicos da atividade politica do Estado, de modo a
concretizar o comando constitucional relativo aos direitos fundamentais, por meio

da elaboracéo e execucdo de politicas publicas.

No que diz respeito as politicas publicas de saude, o art. 196 da Constituicao
Federal de 1988 estabelece que “a salude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso igualitario as acdes e servigcos para sua

promocao, protecao e recuperacao”.

Além da posicdo do direito a satde como direito fundamental, art. 198 da
Carta Politica de 1988 imputou a responsabilidade pela assisténcia a saude do

cidaddo ao Estado.

A instituicdo do Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil est4 arrimada nos
principios da universalizagdo, da integralidade, da equidade, da descentralizacéo e
da participacdo popular, dando relevo ao carater democratico que inspirou a nova
fase constitucional da sociedade brasileira, pois resultou de uma luta da sociedade

organizada, no contexto da mobilizacdo pela democratizacdo do pais.

compreende um conjunto de acbes e servicos de clinica médica, pediatrica, ginecologia,
obstetricia, encaminhamentos para os demais niveis. A estratégia da organizacdo da Atencdo
Basica é o Programa de Salde Familiar — PSF; b) Atencdo secundaria/média complexidade, de
responsabilidade dos Estados, formada por unidades de referéncias, composta de acles e servicos
especializados que visam atender aos principais problemas de salde e agravos da populagdo; e, c)
Atencdo terciaria/alta complexidade, de responsabilidade da Unido, que compreende um conjunto
de procedimentos, que no contexto do SUS, envolve alta tecnologia e custos. Objetiva propiciar o
acesso da populacdo aos servicos qualificados, integrando-os aos demais niveis de atencdo a
Salde. Por exemplo: Pacientes renais cronicos, transplantados, cujos procedimentos encontram-se,
em sua maioria, no Sistema de Informacdo Hospitalar (SIH/SUS), e Sistema de Informacéo
Ambulatorial (SIA/SUS), em pequena quantidade, mas com impacto financeiro elevado
(Ministério da Salde, 2010, p. 18-19).
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Passa-se, entdo, a analise dos principios constitucionais que fundamentam o
SUS.

O principio da universalidade surge como processo evolutivo da salde
publica, uma vez que, inicialmente, 0 acesso a salde esteve marcado pela
seletividade e exclusdo da populacdo de um modo geral. O pleito social por
politicas de saude universais desempenhou papel importante na luta pela
democratizacdo da saude publica e funde-se no proprio idealismo democratico que

redefiniu o Estado brasileiro na década de 1980.

O principio da universalidade repousa no comando normativo do art. 196 da
CRFB de 1988, que assegura acesso a salde por todos, brasileiros ou ndo*, de
modo que todo ser humano, independentemente de sua nacionalidade, que esteja
em territério nacional tenha acesso a todos os servigos publicos de saide, em
todos os niveis de atendimento, constituindo, sem davida, o principio fundamental
da saude publica no Brasil, o qual representa um modelo de solidariedade social e

um idealismo democratico que orienta o Estado Constitucional brasileiro.

A universalizacdo, todavia, conforme ressalta o Ministério da Salude, ndo
quer dizer apenas a garantia imediata de acesso as a¢des e aos servi¢os de salde: a
universalizacdo coloca o desafio de oferta desses servicos e acdes de saude a

todos que dele necessitem, com énfase, porém, nas acGes preventivas.

Assim, a universalidade é um principio constitucional que marca o espirito
democrético do SUS, e tem por fim efetivar o dever do Estado de promover,

prevenir e recuperar a saude de todos.

O principio da integralidade firma-se sobre a variedade de acdes possiveis

para a promocao, prevencdo e recuperacdo da salde, constituindo-se num

0 Destaque-se que a Constituicdo ndo faz nenhuma distincéo a respeito da origem do individuo
gue necessita de acesso a salde publica brasileira; pois 0 mandamento é Unico “salde é um direito
de todos e dever do Estado”. Todavia, uma dulvida poderia advir desse mandamento
constitucional: essa garantia contempla a possibilidade de um estrangeiro vir ao Brasil buscar
tratamento de salde a custa do Estado? A indagacdo é simples, mas a resposta parece carecer de
uma reflexdo mais profunda. Numa visdo particular sobre o alcance do principio da
universalidade, a vinda de estrangeiro com essa finalidade alargaria por demais o principio da
universalidade — tornaria um “pronto socorro internacional”, porém, ja estando o estrangeiro no
Brasil, e necessitando ele de assisténcia a salde em carater de urgéncia, ndo seria razoavel, do
ponto de vista dos direitos humanos, que se exigisse 0 retorno ao seu pais de origem para 0s
devidos cuidados médicos. Assim, o principio da universalidade também comp8e o nicleo de
protecdo dos direitos humanos, os quais devem ser salvaguardados pelo Estado, independente da
nacionalidade do individuo, protecdo que transpde as fronteiras do direito interno e sedimenta-se
na ordem juridica internacional.
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conjunto sistematizado de atividades desenvolvidas para o atendimento das
necessidades dos trés niveis de atencdo a saude: béasico, médio e alta

complexidade.

O acesso integral a saude demanda uma articulacdo da politica de saude
com outras politicas publicas, de modo a assegurar uma atuacdo entre as

diferentes areas que refletem na saude e na qualidade de vida da populacéo.

O Ministério da Saude considera o principio da integralidade um dos mais
preciosos em termos de demonstrar que a atencdo a saude deve levar em
consideracdo as necessidades especificas de pessoas ou grupos de pessoas, ainda
que minoritarios em relacdo ao resto da populacdo, com a ressalva de que a
preocupacao central da integralidade esta na necessidade de humanizacdo dos

servigos prestados e das agdes realizadas no &mbito do SUS.

Todavia, a Lei do SUS deixou uma lacuna na regulamentacéo do principio
constitucional da integralidade, o que vem gerando uma diversidade de
entendimento acerca de seu alcance e aplicacdo, principalmente no ambito do

Poder Judiciério.

A aplicacdo do principio da integralidade atrai uma problematica que gira
em torno do fornecimento de medicamentos de alto custo a populacao, o que esta
recaindo sobre o Poder Judiciario cada vez mais, conforme pode ser constatado a

seguir:

A lei 8.080, constituinte do SUS, deixou de regulamentar adequadamente o
dispositivo constitucional da “integralidade”, conceito basico na construgdo do
nosso sistema de salde. Este fato deixou aos magistrados a quase exclusiva
alternativa de remissdo ao texto constitucional por ocasido de demandas judiciais
por medicamentos. O fundamento maior do SUS expresso no artigo 196 da
Constituicdo Federal — “a salde é um direito de todos e um dever do Estado”, foi
deslocada de seu significado genérico e conceitual para uma pauta de conduta
concreta em cada demanda singular, independente de racionalidade técnica que a
fundamentasse. O lema do artigo 196 foi traduzido como “tudo para todos”. Isso
terminou por gerar um estoque de litigancias juridicas que hoje passa da casa de 60
mil acdes nas trés esferas de governo, além de despesas fora da programacao
financeira do ministério e secretarias de saude de mais de R$ 500 milhdes anuais.

* Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da excepcionalidade as linhas
de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. / Ministério da Salde,
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Salde, 2010, p. 13.
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Numa tentativa de solucionar essa questao, tramitou no Congresso Nacional
o projeto de lei n. 338/2007*, originado no Senado Federal, que objetivava
regulamentar o conceito de integralidade em relacéo a questdo do fornecimento de
medicamentos de alto custo pelo Estado. O projeto pretendia acrescentar o

capitulo VIII a Lei do SUS, que passaria a ter a seguinte redacao:

CAPITULO VIII

Do Subsistema de Dispensac¢do de Medicamentos e Produtos de Saude

Art. 19-L. Fica assegurado que a dispensacdo de medicamentos e produtos de
saude constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS nédo exime o
Poder Publico de fornecer outros medicamentos e produtos de salde nao
listados, obedecendo ambas as dispensacgdes ao disposto neste capitulo.
Paragrafo Unico. Consideram-se produtos de salde oOrteses, proteses, bolsas
coletoras, dietas metabdlicas, bem com outros insumos de interesse ou necessarios
a recuperacdo da saude.

[.]

N&o obstante isso, a valorosa tentativa de regulamentar a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamento ndo listados no programa de dispensacdo de
medicamentos dos gestores do SUS ndo restou frutifera, pois o projeto recebeu
inimeras alterages, sendo aprovada a Lei n. 12.401*, de 28 de abril de 2011, de

maneira diversa da proposta originaria.

As razBes que justificaram a iniciativa do projeto de lei n. 338/2007 serdao
abordadas com maior profundidade no tépico seguinte, que trata da politica de
assisténcia farmacéutica do SUS, limitando-se, aqui, apenas a destacar a intencéo
do legislador em regulamentar a aplicabilidade do principio da integralidade, no

que diz respeito ao fornecimento de medicamentos.

Ademais, a aplicabilidade do principio da integralidade é tema de grande
repercussdo constitucional a ser discutido atualmente no Supremo Tribunal
Federal®, que ira decidir a respeito da obrigatoriedade do Estado fornecer
medicamento de alto custo. A decisdo, caso seja positiva, certamente terd enorme

e profunda relevancia para a satde publica, pois definira o alcance do principio da

*2 projeto de autoria do Senador Flavio Arns, que visa acrescenta capitulo & Lei n. 8.080, de 19 de
setembro de 1990.

3 Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacdo de tecnologia em sadde no &mbito do Sistema Unico de Saude — SUS.

* Recurso Extraordinario n. 566.471, interposto pelo Estado do Rio Grande do Norte, estando
pendente de julgamento até o momento, conforme pode ser conferido no site www.stf.jus.br.
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integralidade, marcando uma nova fase da responsabilidade do Estado na

efetivacdo dos direitos sociais.

Por sua vez, o principio da equidade representa a esséncia da isonomia que
apregoa “tratar desigualmente os desiguais”, pois reconhecem-se as necessidades
distintas de cada regido do pais na elaboracdo das politicas de saude, e, baseado
nisso, o SUS é responsavel pela distribuicdo de acdes e servicos de salde a uma
diversidade de grupos sociais, especialmente aqueles cujas condi¢cdes de vida e

salide sejam as mais precarias.

Afirma-se que o principio da equidade traduz-se no cumprimento do dever
do Estado de reduzir as diferencas sociais e regionais, pois visa assegurar o direito
a saude ao cidaddo em todo o territorio brasileiro, levando-se em conta as

caracteristicas epidemioldgicas de cada regido do pais.

Quanto ao principio da regionalizacdo e da hierarquizacdo, define-se na
operabilidade e atribuicbes dos gestores do SUS nos trés niveis de governo,
almejando garantir maior eficiéncia na gestdo da saude publica brasileira, tendo

em vista a necessidade de promover uma aplicacdo racional dos recursos publicos.

A regionalizagdo e a hierarquizagdo dos servicos correspondem & estrutura
organizacional dos estabelecimentos que compde o SUS, delimitando a base
territorial de implementacdo da politica de salde respectivamente a cada nivel de
governo e aos niveis de atencdo a saude. A regionalizacdo abrange, também, a
delimitacdo de nichos especificos para a implantacdo das acdes de salde,
subdivisbes ou agregacdes do espaco politico-administrativo. Por outro lado, a
hierarquizacdo dos servicos de salude compreende a possibilidade organizacional
das unidades tendo em conta o nivel de complexidade tecnoldgica dos servicos,
isto €, a fixacdo de uma rede que articula as unidades mais simples as unidades

mais complexas.

Note-se, portanto, que o SUS estd apoiado numa base principiologia que
releva a preocupacdo do Estado em concretizar o direito fundamental & satde com
a maior amplitude social e tecnolégica, com maior eficiéncia na gestdo dos
recursos publicos destinados a politica publica de saude, o que ndo é uma tarefa
facil dos gestores do SUS, em razdo da dimensdo territorial e da diversidade

epidemiolégica que se verifica em cada regido do pais.
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O desafio proposto ao discutir 0 presente tema é exatamente empunhar a
causa pela melhoria da saude publica no Brasil, abordando-se, no tépico adiante,
uma das areas de atuacdo do SUS mais importantes na efetivacdo do direito a
salde do cidaddo: a politica de assisténcia farmacéutica.

2.4
A politica publica de assisténcia farmacéutica do SUS

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define assisténcia farmacéutica:

como um grupo de servicos e atividades relacionados com o medicamento,
destinados a apoiar as ac¢Oes da salide que demanda a comunidade, os quais devem
ser efetivados através da entrega expedita e oportuna dos medicamentos a pacientes
hospitalizados e ambulatoriais, garantindo os critérios de qualidade na
farmacoterapia”.*

Para falar em promocéo, prevencao e recuperacao saude ndo ha como deixar

de trazer a lume a politica de distribuicdo de medicamentos do SUS.

A politica de assisténcia farmacéutica do SUS constitui um dos pilares de
sustentacdo da politica de satde no Brasil, uma vez que o acesso a medicamentos

esta incluido no processo de cuidado a saude.

A respeito da demanda crescente por medicamentos e a inddstria

farmacéutica no Brasil, vale anotar que:

Nos ultimos oito anos, grandes contingentes populacionais foram incorporados ao
mercado de consumo de massas mediante 0 aumento do emprego formal e dos
programas de incluséo social. O Componente de medicamentos ndo restou imune a
esse notavel movimento de mobilidade social ascendente. Ainda num outro angulo,
temos que a posicao de centralidade do medicamento no cuidado e a ampliagdo do
acesso aos mesmos foram acompanhados de um grande desenvolvimento da
industria farmacéutica em nivel mundial e, também, no Brasil. Nosso mercado, que
vinha crescendo desde o inicio deste século, aumentou a velocidade de crescimento
desde 2005 até hoje. Somos o nono mercado mundial e sem muita demora
chegaremos a ser o oitavo®.

** OLIVEIRA MA, BERMUDEZ JAZ, OSORIO-DE-CASTRO CGS. Assisténcia farmacéutica e
acesso a medicamentos. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p. 112.

% Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da excepcionalidade as linhas
de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. / Ministério da Salde,
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Salde, 2010, p. 13.
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Assim, é importante registrar alguns dados numeéricos a respeito dos gastos
do Ministério da Saude com medicamentos que, em 2003, atingiram pouco menos
de dois bilhdes de reais e, em 2010, chegou a cerca de R$ 6,5 bilhdes, o que,
apesar de notavel, o atual volume de recursos é considerado insuficiente.
Especula-se que, em 2014, os gastos do Ministério da Saude com medicamentos
atinjam 10 bilhdes de reais, quantia essa, no entanto, que ndo representara mais do

que 10% da fatia do orcamento do Ministério.*’

O ponto central no debate a respeito da politica de assisténcia farmacéutica
do SUS é fornecimento dos medicamentos de alto custo a populacéo,
especificamente aqueles farmacos nédos listados nos programas de dispensacao de
medicamentos elaborados pelos gestores do SUS, cujo tema se encontra em

discussdo nos Tribunais Superiores.

Porém, antes de aprofundar nessa problematica, é preciso estabelecer os
conceitos fundamentais que norteiam a politica de assisténcia farmacéutica do
SUS.

O Ministério da Saude reconheceu ser indispensavel a concretizacdo dos
objetivos da saude publica o estabelecimento de duas Politicas Farmacéuticas: a
Politica Nacional de Medicamentos e a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica, que objetivam dar cumprimento ao principio da integralidade,
considerando-se que 0 acesso a medicamentos esta inserido no processo de

promogcéao, prevencao e recuperacdo da saude.

A Politica Nacional de Medicamentos — PNM foi aprovada pela Portaria
GM/MS n. 3.916, em outubro de 1998, tendo em vista a constatagdo de alguns
problemas, dentre os principais, destacam-se: i) a garantia de acesso da populagéo
dos medicamentos; ii) a qualidade dos medicamentos; iii) 0 uso irracional dos
medicamentos; iv) a desarticulacdo da Assisténcia Farmacéutica; e, Vv) a

desorganizacio dos servicos farmacéuticos™®.

*" Brasil. Ministério da Satde. Relacdo nacional de medicamentos essenciais: Rename, 2010, p.
15.

8 Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Assisténcia farmacéutica na
atencdo basica: instrugdes técnicas para sua organizacdo / Ministério da Saulde, Secretaria de
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A Politica Nacional de Medicamentos — PNM esta estruturada em algumas
diretrizes gerais, destacando-se — aquela que interessa ao presente estudo — a
adocdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME®, que é
elaborada pelos gestores do SUS, e tem por objetivos primordiais a garantia do
acesso da populacdo a medicamentos essenciais com qualidade e seguranca e a

promocdo de seu uso racional.

Anote-se que a elaboracdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME tem como caracteristica a discricionariedade
administrativa, pois os gestores do SUS elaboram as listas de dispensagédo de
medicamentos essenciais com base nas caracteristicas epidemiolégicas de cada

regido do pais.

Por sua vez, a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica foi aprovada
por meio da Resolucdo CNS n. 338, de 6 de maio de 2004, com maior amplitude
conceitual, na perspectiva de integralidade das acdes e tem como estratégia a
garantia de acesso e equidade as acdes de salde, incluindo necessariamente a
Assisténcia Farmacéutica e a manutencdo de servicos de assisténcia farmacéutica
na rede publica de saude, nos diferentes niveis de atencdo, considerando a
necessidade de articulacdo e observancia das prioridades regionais definidas nas

instancias gestoras do SUS, além de outras.™

De acordo com a Resolugdo CNS n. 338/2004, a Assisténcia Farmacéutica
(AF) compreende um:

Conjunto de agbes voltadas a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, tanto
individual como coletiva, tendo o medicamento como insumo essencial e visando
ao acesso e ao seu uso racional. Este conjunto envolve a pesquisa, 0
desenvolvimento e a producdo de medicamentos e insumos, bem como a sua
selecdo, programacdo, aquisicdo, distribuigdo, dispensacdo, garantia da qualidade
dos produtos e servigcos, acompanhamento e avaliacdo de sua utilizagdo, na

Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos
Estratégicos. — 2. ed. — Brasilia: Ministério da Saude, 2006, p. 9.

* Medicamentos essenciais sdo definidos pela Organizagdo Mundial da Sadide (OMS)
como:“...aqueles que servem para satisfazer as necessidades de aten¢do a saude da maioria da
populacdo. S&o selecionados de acordo com a sua relevancia na sadude publica, provas quanto a
eficicia e a seguranca e com estudos comparados de custo-efetividade. Devem estar sempre
disponiveis, nas quantidades adequadas, nas formas farmacéuticas requeridas e a precos que 0s
individuos e a comunidade possam pagar...(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2002)”, vide
in Ministério da Salde. Relacdo nacional de medicamentos essenciais: Rename, 2010, p. 15.

%0 CF. Brasil. Ministério da Satde. Relacéo nacional de medicamentos essenciais: Rename, 2010.
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perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida
da populagdo™.

O financiamento da Assisténcia Farmacéutica é responsabilidade dos trés
gestores do SUS, organizado em um bloco denominado Bloco de Financiamento
da Assisténcia Farmacéutica, com seus componentes detalhados na sequéncia,

conforme definido pelo Ministério da Saude:

a) Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica — destinado a aquisi¢do de
medicamentos e insumos no ambito da atencdo basica. E composto por:

 Parte fixa — valor per capita transferido aos estados, municipios e ao Distrito
Federal conforme pactuagdo nas Comissdes Intergestores Bipartite (CIB). Como
contrapartida, estados e municipios devem alocar recursos préprios, de acordo com
valores pactuados entre as trés esferas de gestdo.

» Parte varidavel — valor per capita para aquisicdo de medicamentos para 0s
programas Hipertensdo e Diabetes, Asma e Rinite, Salude Mental, Saude da
Mulher, Alimentacdo e Nutricdo e, ainda, Combate ao Tabagismo. Este recurso
pode ser executado de forma centralizada pelo Ministério da Salude ou de forma
descentralizada, conforme pactuacdo. O medicamento insulina humana é parte do
elenco do Grupo de Medicamentos de Hipertensdo e Diabetes, que é adquirido pelo
Ministério da Saude e distribuido aos gestores.

b) Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica — destinado ao custeio de
acoes relativas aos seguintes programas: o Controle de Endemias — Tuberculose,
Hanseniase, Malaria, leishmaniose, Chagas entre outras doencas; DST/Aids —
Anti-retrovirais; Sangue e Hemoderivados; e Imunobioldgicos.

¢) Componente de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional — destinado ao
financiamento, juntamente com os estados e o Distrito Federal, da aquisicdo de
medicamentos de dispensacdo de carater excepcional, conforme constam na tabela
de procedimentos SIA/SUS;

d) Componente de Organizacao da Assisténcia Farmacéutica — destinado ao custeio
de acBes e servicos inerentes a Assisténcia Farmacéutica.

Limita-se adiante ao detalhamento dos trés primeiros componentes, pois

estdo intimamente ligados aos objetivos desta dissertacéo.

Primeiramente, cabe esclarecer que os blocos sdo regulamentados por meio
de portarias especificas, através das quais 0s gestores estaduais e municipais
estabelecem uma listagem de medicamentos essenciais, em observancia a
RENAME elaborada pelo gestor federal, no ambito de suas respectivas

competéncias, considerando os niveis de atencdo salde, cujos recursos financeiros

51 Cf. Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Assisténcia farmacéutica na
atencdo bésica: instrucfes técnicas para sua organizacdo / Ministério da Saude, Secretaria de
Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos
Estratégicos. — 2. ed. — Brasilia: Ministério da Saude, 2006, p. 13.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

36

sdo transferidos do Fundo Nacional de Saude, do Ministério da Saude, para 0s

fundos de satide®® municipais, estaduais e do Distrito Federal.

O Ministério da Saude utiliza a RENAME como instrumento basico para a
elaboracdo das listas estaduais e municipais segundo sua situacdo epidemioldgica,
para a orientacdo da prescricdo médica, para o direcionamento da produgéo

farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Assim, o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica é regulamentado
pela Portaria GM/MS no 2.982, de 26 de novembro de 2009, a qual aprovou as
normas de execucdo e financiamento da Assisténcia Farmacéutica na atencdo
basica em saude. Este Componente define uma lista de medicamentos elaborada
pelo Ministério da Salde, com base na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), destinados ao tratamento dos principais problemas de
salide da populagdo, levando-se em consideracdo a demanda epidemiolégica. >3

Por sua vez, o Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica
objetiva disponibilizar medicamentos para o atendimento de Programas de salde
coordenados nacionalmente pelo Ministério da Saude, de carater transmissivel
e/ou alto impacto na saude da populacdo. Fazem parte os medicamentos do
Programa DST/AIDS, para o controle da tuberculose, hanseniase, malaria e outras
endemias focais, bem como os imunobioldgicos e insumos das coagulopatias e

hemoderivados. >*

E por ultimo, o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica é

regulamentado pela Portaria GM/MS no 2.981, de 26 de novembro de 2009, que

52 Segundo o Ministério da Satde, fundos de satide sdo contas bancarias especiais, existentes nas
trés esferas de governo, para recebimento e movimentacdo financeira. Nessas contas sdo
depositados todos os recursos destinados a salde, que sé podem ser utilizados em ac8es e servicos
de salde. Os fundos sdo instrumentos de gestdo de recursos que possibilitam ao gestor o
planejamento, o acompanhamento das fontes de receitas, dos valores disponiveis, das datas de
ingresso dos recursos, das despesas realizadas e dos rendimentos das aplicacBes financeiras. O
controle e a fiscalizagdo séo feitos por meio dos Conselhos de Saude, existentes em todas as
instancias de governo (Unido, Distrito Federal, estados e municipios).

5% Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da excepcionalidade as linhas
de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. / Ministério da Salde,
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Saude, 2010, p. 13.

* Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da excepcionalidade as linhas
de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. / Ministério da Salde,
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Salde, 2010, p. 13.
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substituiu o0 antigo Componente de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional, e
constitui um marco na ampliacdo do acesso aos medicamentos de custo mais
elevado, devido, entre outras causas, ao crescente nimero de acles judicias

individuais para fornecimento de medicamentos. >°

Destaque-se que o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
objetivou dar maior efetividade e alcance ao principio da integralidade ao ampliar
0 acesso ao tratamento medicamentoso de doencas mais graves, especialmente as

oncologicas que possuem um custo mais elevado.

Para o Ministério da Salde:

As Politicas de Medicamentos e de Assisténcia Farmacéutica estabelecem a
atualizacdo e a implementacdo da RENAME como instrumento racionalizador das
acBes no ambito da assisténcia farmacéutica e medida indispensavel para o uso
racional de medicamentos no contexto do SUS. A selecdo dos medicamentos da
RENAME baseia-se nas prioridades nacionais de satde, bem como na seguranca,
na eficdcia terapéutica comprovada, na qualidade e na disponibilidade dos
produtos. *°

Verifica-se, portanto, que a Politica de Assisténcia Farmacéutica prima pela
ampliacdo do acesso racional aos medicamentos, destacando-se 0s programas
federais, a exemplo das farmacias populares, da Assisténcia Farmacéutica basica,
e em nivel estadual, a exemplo das farmacias cidadas implantada pelo Estado do
Espirito Santo. Por outro lado, os desafios atuais concentram-se em torno do
acesso a medicamentos de custos mais elevados, cujo tema novamente promoveu
uma mobilizacédo social, envolvendo o Poder Publico e a sociedade, na busca de
solucgdes que resultem em uma nova roupagem dos principios da universalidade e
da integralidade, proporcionando um ambiente de debate democratico, o que
reforca o papel da saude publica na continua evolugdo do Estado Democratico

Social e de Direito.

> PBrasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da excepcionalidade as linhas
de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. / Ministério da Salde,
Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Salde, 2010, p. 13.

% Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos.
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Relacdo nacional de
medicamentos essenciais: Rename / Ministério da Salde, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e
Insumos Estratégicos, Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. — 7. ed.
— Brasilia: Ministério da Salde, 2010, p. 7.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

38

Constatou-se, também, a existéncia de politicas publicas que visam a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao da saude, por meio
da politica de Assisténcia Farmacéutica, que se desenvolve no ambito dos trés
gestores do SUS, que adotam uma Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
RENAME.

Por fim, as acGes promovidas pela politica de assisténcia farmacéutica estdo
definidas no bloco de financiamento da assisténcia farmacéutica, que se divide em
trés Componentes: Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica;
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica e Componente

Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF).

Transpondo essa abordagem conceitual em torno da organizagédo e
financiamento da politica publica de assisténcia farmacéutica, o aspecto que
clama pela atencdo redobrada dos atores que atuam na implementacdo da saude
publica diz respeito a crescente demanda judicial de fornecimento de
medicamentos de alto custo pelo Estado, inclusive medicamentos que néo
constam das listagens elaboradas pelos gestores do SUS na execucéo da politica
publica de assisténcia farmacéutica e a falta de critérios legalmente definidos para
auxiliar o Poder Judiciario na prestacdo da tutela jurisdicional relacionadas as

acles que envolvam o direito a saude, além de outras questdes.

Assim, no capitulo seguinte busca-se analisar os principais pontos que
circundam o direito fundamental a salude, especificamente no que concerne a
crescente demanda judicial para fornecimento de medicamentos de alto custo pelo
Estado, questbes frequentemente debatidas no cenario académico e politico atual,
a exemplo da Audiéncia Publica n. 4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal em
2009 e o Foérum da Saude promovido pelo Conselho Nacional da Justica,

realizado em 2013.
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O papel do Estado na efetivacdo do direito fundamental a
saude

Os direitos sociais elencados no artigo 6° qualificam-se como o contetdo da
ordem social e, segundo JOSE AFONSO DA SILVA'®, disciplinam situacdes
subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto.

Na categoria dos direitos sociais, o direito fundamental a satde surge como

desdobramento da perspectiva de um Estado Social e de Direito*'

, que tem como
documentos inspiradores a Constituicio mexicana de 1917, a Constituicdo
Weimar de 1919 e a Constituicdo brasileira de 1934. Seguindo essa tendéncia, a
Constituicdo Federal de 1988 demonstra a adesdo a um modelo de Estado Social e
Democratico, preocupado em estabelecer o conteudo do direito social (arts. 196 e
seguintes), sempre garantido um minimo existencial.***

ANA PAULA DE BARCELOS entende por minimo existencial o conjunto
de situacbes materiais indispensaveis a existéncia humana com dignidade,
considerando-se sua experiéncia fisica — de sobrevivéncia e manutengdo do corpo

— e também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais de um Estado

109 cf. DA SILVA, José Afonso da Silva. Comentério contextual a Constituicdo, 5. Ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 183.

110110 cahe anotar que “o Estado Social surge, primeiramente, na Europa, com o término da
Segunda Grande Guerra Mundial, com ideério democratico”. As caracteristicas que marcaram o
Estado Social foram, dentre outros, o surgimento e fim de regimes totalitarios de diversas
ideologias; a institucionalizagdo de uma comunidade internacional, a ONU; e, sobretudo a
protecdo dos direito do homem no plano internacional. Vale ressaltar que o “Estado Social nasceu
de uma inspiracdo de justica, igualdade e liberdade; é a criagdo mais sugestiva do século
constitucional, o principio governativo mais rico em gestacao no universo politico do Ocidente.” O
Estado Social demanda a participacdo popular na gestdo da coisa publica, o que autoriza dizer que
é também um Estado Democratico, pois reconhece a origem do poder politico no povo e se funda
na legalidade. Prevalece nesse modelo de Estado a finalidade de realizar uma justica distributiva,
material, no sentido de implementar a igualdade em situagcdes econdmicas e sociais, para que todos
os cidaddos disponham de um minimo existencial, dentro do qual, a salde esta inserido no ndcleo
do direito fundamental a vida. Confirma-se com maior énfase em LIBERATI, Wilson Donizeti.
Politicas Publicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 43-46.

111 Monica Campos Ré, em dissertacéo elaborada sobre o assunto, afirma que no Estado Social e
Democratico “a distribuicdo dos beneficios e sacrificios sociais ocorre pela intermediacdo dos
poderes publicos como uma tarefa primaria, visto que a alocacgao natural de recursos é considerada
uma atividade estatal em harmonia com principios de economia mista do Estado Social, onde
corre¢des e intervencbes necessarias sdo realizadas no interesse da consecucdo da justica
social”.Com maior énfase, confira-se o trabalho na intregra: Previlegiando o social - o lugar do
direito de protecdo a salde no Brasil. 2010. Dissertacdo (Mestrado)-Pontificia Universidade
Catdilica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, Rio de Janeiro, 2010 Disponivel em :
<http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0710478 2009 _Indice.html>.
Acesso em: 22 margo. 2014,
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Democratico.”® FLAVIA BAHIA MARTINS afirma que “a violacdo desse
minimo acarretaria desrespeito a propria dignidade da pessoa humana”. Segundo

essa autora:

Em que pese a expressdo “minimo existencial” j& estar consagrada pela renomada
doutrina brasileira, bem como na jurisprudéncia sobre o assunto, entendemos que o
verdadeiro substrato axioldgico da dignidade da pessoa humana exigiria referencia
diferente do “minimo” existencial, porque guarda relacdo inexoravel com a nocao
de equilibrio. Portanto, passamos a nos referir ao principio sob a denominacéo de
“equilibrio existencial”, por entende-la como expressdao mais fidedigna, tanto a
dignidade da pessoa humana quanto para a vontade do proprio Estado
Constitucional de Direito.**®

Faz-se necessario, para que seja garantido esse “equilibrio existencial”, a
elaboracdo de politicas publicas com vistas a promogao de meios, bens e servigos
postos a disposicdo da populacdo. CRISTIANE DENARI define que:

[...] as politicas sdo chamadas de publicas, quando essas a¢bes sdo comandadas
pelos agentes estatais e destinadas a alternar as relagdes existentes. S&o politicas
publicas, porque sdo manifestacBes das relacBes de forcas sociais refletidas nas
instituicdes estatais e atuam sobre campos institucionais diversos, para produzir
efeitos modificativos na vida social.***

Observe-se que no preambulo da Constituicdo Federal, os direitos sociais
antecedem os direitos individuais, demonstrando a nitida opc¢do pelo Estado do

bem-estar social.

PREAMBULO

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das

112 cf, BARCELOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 230-

' MARTINS, Flavia Bahia; MORAES, Maria Celina Bodin de. PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DO RIO DE JANEIRO Departamento de Direito. O direito fundamental & satde no
Brasil sob a perspectiva do pensamento constitucional contemporéneo. 2008. Dissertacao
(Mestrado em Direito)-Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008
Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/biblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0610344 08 Indice.html>.
Acesso em: 20 jan. 2014.

114 DENARI, Cristiane. Privatizacdo e servicos publicos as acBes do Estado na producdo
econémica. S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 239.
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controversias, promulgamos, sob a protecédo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (sem negrito no original)

Os direito sociais, direitos de segunda dimensdo, qualificam-se como
prestacbes positivas que reclamam implementacdo pelo Estado e visam
concretizar a perspectiva de uma isonomia material e social na busca de melhores
condicdes de vida, estando, ainda, consagrados como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, IV, da CF/88).

Dentro desse contexto, neste capitulo desenvolve-se uma andlise da
dimensdo do direito a saude e sua estrutura analitica e o dever do Estado de

promover, prevenir e recuperar a saide do homem, por meio de politicas publicas.

3.1
A dimensdo prestacional do direito fundamental a saude

Um olhar sob a histéria mais recente permite observar que muitas
transformac6es importantes no Direito Constitucional contemporaneo ocorreram
no pés Segunda Guerra Mundial, a exemplo da Lei Fundamental de Bonn, de
1949, e as Constituicdes Italiana, de 1947, Portuguesa, de 1976, Espanhola, de
1978, e Brasileira de 1988.

Essas novas Cartas Constitucionais e Documentos Internacionais foram
elaboradas no calor dos movimentos de resisténcia social aos regimes totalitaristas
que vigiam na época, podendo relembrar, a titulo de ilustracdo, a Constituicdo
Italiana (1947) nasce na resisténcia e da guerra de libertacdo contra o regime
fascista; as Constituicdes Espanhola e Portuguesa sdo o resultado do rompimento
dos regimes autoritarios de Franco e Salasar; a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), de 1948, como marco
extintivo da anarquia das relacbes entre Estados, no plano internacional, antes
dominados pelo espirito da guerra; e, por fim, a Constituicdo Brasileira de 1988,
como resposta da luta democratica da sociedade contra o regime militar'*>.

Constatou-se que, no Brasil, os movimentos sociais desenvolvidos nas

décadas de 70 e 80 — sobremodo a Reforma Sanitaria — tiveram como causa

115 cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. 2% ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 32.
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fundamental a reivindicacdo da efetivacdo dos direitos sociais, dentre 0s quais, a
salude foi protagonista da fase de redemocratizacdo do pais.

Portanto, o pleito social de efetivagédo dos direitos fundamentais resultou de
arduas conquistas sociais que renegaram antigos regimes.

A partir dessa perspectiva historica, com o fim dos regimes autoritarios,
especialmente o Nazista e o Fascista, desenvolveu-se uma catalogacao de direitos
e garantias fundamentais nas principais Cartas Constitucionais e Documentos
Internacionais, que tinham por finalidade a defesa do cidaddo frente ao poder
estatal. Como decorréncia disso, o poder do Estado é juridicamente limitado e, por
outro lado, os individuos sdo essencialmente livres e sua autonomia e dignidade
protegida no plano Constitucional interno e também na Ordem Internacional.

Diante disso, os direitos fundamentais passam a produzir efeitos sobre toda
a ordem juridica, interna e internacional, com uma eficicia expansiva em todos
nos ambitos juridico, politico, econémico e social, contendo um plano de eficacia
horizontal e vertical '

Na Ordem Juridica Internacional, cabe trazer a baila o0s principais
Documentos Internacionais sobre direitos humanos elaborados no ambito das
Nacdes Unidas.

Nesse particular, a Carta das Nacdes Unidas, de 1945, constitui o anteparo
juridico da dignidade da pessoa humana na ordem internacional, proclamando
uma série de principios de observancia obrigatéria pelos Estados-membros, para

garantia da liberdade, da justica e da paz no mundo.

116 Os direitos fundamentais produzem efeitos numa dimensdo vertical e horizontal. A eficacia
vertical conduz a uma protecdo do Individuo em face do Estado, enquanto a eficacia horizontal
coloca os individuos numa posicdo de igualdade, nas suas relacfes particulares. Como
consequéncia da eficécia vertical, Ronald Dworkin salienta que “em nossa sociedade, as vezes um
homem tem o direito, no sentido forte, de desobedecer a lei. Tem esse direito toda vez que a lei
erroneamente invade seus direitos contra o governo.” Vide DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 264. Por sua vez, como
decorréncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, segundo José Carlos Vieira de
Andrade (apud Eduardo Cambi, 2011, p. 33), os “particulares poderdo, assim, de acordo com a
natureza especifica, a razao de ser e a intensidade do poder exercido (na falta ou insuficiéncia da
lei ou contra ela, se inconstitucional), invocar os direitos fundamentais que asseguram a sua
liberdade, por um lado, e exigir, por outro, uma igualdade no tratamento em relacdo a outros
individuos nas mesmas circunstancias (...)”. Para uma leitura mais profunda sobre a eficicia
horizontal e vertical dos direitos fundamentais, confira-se em ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2008; SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008; e SARLET,
Ingo Wolgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.
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Assim, em cumprimento aos principios proclamados na Carta das Nacdes
Unidas, foi elaborado o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, proclamando o dever dos Estados em promover o respeito
universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa humana. Em seu artigo
12 — 1 consta que “Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental”, os quais
deverdo criar condi¢bes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos
médicos em caso de enfermidades (2. “d”).

Dentro desse cenario global, ha também que citar a Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, realizada em 12 de setembro de
1978, que reconheceu a necessidade de os Estados promover a saude em nivel

mundial. Nesse sentido, a Conferéncia firmou a seguinte Declaracéo™":

A conferéncia reafirma enfaticamente que a salde — estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidade é
um direito humano fundamental, e que a consecucdo do mais alto nivel possivel de
salde é a mais importante meta social mundial, cuja realizacdo requer a acdo de
muitos outros setores sociais e econdmicos, além do setor de salde.

A Conferencia Internacional sobre Cuidados Primérios a Saude reconheceu
a importancia da participacdo popular na construgdo das politicas de saude, ao
declarar no inciso 1V que “E direito e dever dos povos participar individual e
coletivamente no planejamento e na execucdo de seus cuidados de saide”, o que
resultou na inclusdo do principio da participacdo popular na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como ator fundamental na gestdo do
SUS.

A Declaracdo de Alma-Ata de 1978 definiu o conceito de cuidados

primarios a salde, nos seguintes termos:

VI

Os cuidados primarios da salde sdo cuidados essenciais baseados em métodos e
tecnologias, cientificamente bem fundamentadas e socialmente aceitaveis,
colocadas ao alcance universal de individuos e familias da comunidade, mediante
sua plena participacdo e a um custo que a comunidade e o pais pode manter em
cada fase de seu desenvolvimento, no espirito da autoconfianca e
autodeterminacdo. Fazem parte integrante tanto do sistema de salde do pais, do
qual constituem a funcéo central e o foco principal, quanto do desenvolvimento

u Declaragéo de Alma-Ata (ONU). Disponivel em

http://dhnet.org.br/direitos/sip/onu/saude/almaata.htm. Acesso em 20.12.2013.
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social e econdmico global. Representam o primeiro nivel de contato com 0s
individuos, da familia e da comunidade com o sistema nacional de satde pelo qual
0s cuidados de satde sdo levados o mais proximamente possivel aos lugares onde
pessoas vivem e trabalham, e constituem o primeiro elemento de um continuado
processo de assisténcia a saude.

Da leitura acima destacada, pode-se extrair que 0s principios que integram o
Sistema Unico de Salde brasileiro ja estavam presentes na pauta dos discursos
mundiais sobre salde, quais sejam, a universalidade, integralidade e
descentralizacdo, além de ja ter previsto os diversos niveis de atengéo a saude.

Além disso, ndo poderia deixa de destacar, fundamentalmente, que a
Declaragdo de Alma-Ata reconheceu que os cuidados primarios a saude incluem
pelo menos “[...] imunizacao contra as principais doencas infecciosas, prevencao e
controle de doencas localmente endémicas, tratamento apropriado de doengas e
lesGes comuns e fornecimento de medicamentos essenciais”. Dai resulta o dever
do Estado em promover, prevenir e recuperar a saude.

Por sua vez, comentando o art. 12 — 1 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, PAUL HUNT e RAJAT KHOSLA"® defendem

a ideia de que o0 acesso a medicamentos € um direito humano.

A respeito disso, PAUL HUNT e RAJAT KHOSLA™® entendem que o
acesso a medicamentos tem por fim o direito de toda pessoa de desfrutar o mais

elevado nivel de saude fisica e mental. Nesse particular, confira-se:

O tratamento médico em caso de doenga, bem como a prevencdo, tratamento e
controle de enfermidades sdo atributos centrais do direito a desfrutar do mais
elevado nivel possivel de saide (os termos “direito a desfrutar do mais elevado
nivel possivel de saude” e “direito a saude” sdo usados como uma abreviacao
oportuna para a formulagdo mais precisa “direito de todos a desfrutar o mais
elevado nivel possivel de satde fisica e mental”). Os atributos

mencionados dependem do acesso a medicamentos. Portanto, este acesso constitui
uma parte indispensavel do direito a desfrutar do mais elevado nivel possivel de
saude.

Ainda no plano mundial, a Organizacdo das NacGes Unidas realizou, em

2000, uma Cupula do Milénio em Nova lorque, onde ficaram estabelecidas oito

18 HUNT, Paul e KHOSL, Rajat. Acesso a medicamento como um direito humano. Texto em
inglés no original, traduzido por Thiago Amparo. in Revista Internacional de Direitos Humanos.
Ano 5. Numero 8. Sdo Paulo. Junho de 2008, p. 102.
19 HUNT, Paul e KHOSL, Rajat. Acesso a medicamento como um direito humano. Texto em
inglés no original, traduzido por Thiago Amparo. in Revista Internacional de Direitos Humanos.
Ano 5. Numero 8. Sdo Paulo. Junho de 2008, p. 102.
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metas que foram denominadas de Objetivos de Desenvolvimento do Milénio,
levando-se em consideracdo os principais problemas atuais que repercutem sobre
a humanidade, dentre os quais, a satde foi incluida nesse debate politico mundial
que obteve a concordancia dos 191 paises integrantes da ONU, com a finalidade

de promover um esfor¢o coletivo pela equidade e justica social.

PAUL HUNT e RAJAT KHOSLA' entendem que o acesso a
medicamentos € condicdo indispensavel no cumprimento desses objetivos,

conforme destaca-se abaixo:

Os Obijetivos de Desenvolvimento do Milénio, tais como a redugéo da mortalidade
infantil, melhoria na satde materna e combate ao HIV/AIDS, malaria e outras
doencas, dependem de reformas que melhorem o acesso a medicamentos.

Uma das metas dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio diz respeito a
proporcionar “em parceria com empresas farmacéuticas, o acesso a medicamentos
essenciais a um preco razoavel em paises em desenvolvimento”. A implementacdo
do direito a desfrutar do mais elevado nivel possivel de salde pode ajudar, de
maneira crucial, a atingir o padrdo de satde almejado por tais Objetivos.

No que diz respeito ao Brasil, foram elaborados vérias politicas publicas de
salde, em todos os niveis de governo, para dar cumprimento aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio, a exemplo da politica de atengdo bésica a saude,
que torna 0 governo municipal o protagonista desse papel; o Programa Nacional
de Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST) e AIDS; o Programa Nacional de
Controle da Maléria; o Programa Nacional de Controle da Dengue; e o Programa

Nacional de Controle da Tuberculose, além muitos outros.

Observa-se dessa analise, 0 dever juridico’® do Estado em promover a

salde da pessoa humana, por meio de politicas publicas que incluem o acesso a

120 HUNT, Paul e KHOSL, Rajat. Acesso a medicamento como um direito humano. Texto em
inglés no original, traduzido por Thiago Amparo. in Revista Internacional de Direitos Humanos.
Ano 5. Numero 8. Sdo Paulo. Junho de 2008, p. 102.

121 Maria Helena Diniz, conceitua o dever juridico como “o comando imposto, pelo direito
objetivo, a todas as pessoas para observarem certa conduta, sob pena de receberem uma san¢do
pelo ndo cumprimento do comportamento prescrito pela norma juridica”. Confira-se em Curso de
direito civil: teoria geral das obrigacfes. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 330-341. Francisco
Amaral também afirma que o dever juridico se contrapde ao direito subjetivo, sendo o primeiro
constituido por uma “situacao passiva que se caracteriza pela necessidade do devedor observar um
comportamento, compativel com o interesse do credor do titular do direito subjetivo”. In:
AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 194-195.
Assim, entende-se por dever juridico a necessidade de se observar um comportamento legalmente
determinado em beneficio de um titular de um direito subjetivo, constituindo o dever juridico o
aspecto passivo desse direito. No aspecto obrigacional do Estado promover o direito a salde, ele é
0 devedor, o qual deve adotar um comportamento ativo para assegurar esse direito ao cidad&o,
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medicamentos essenciais a prevencdo e recuperacdo da saude, garantindo-se a

mais ampla a eficécia aos direitos fundamentais.

Aliado a isso, PAUL HUNT e RAJAT KHOSLA'# ressaltam a existéncia
de vérios casos judiciais e as resolugdes da Comissdo de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas que reconhecem 0 acesso a medicamentos essenciais como um

elemento fundamental do direito a salde, estando relacionado ao direito a vida.

A respeito dessa eficacia, acrescenta-se a leitura de EDUARDO CAMBI'?,

segundo o qual:

A Constituicdo, antes de qualquer medida protetiva, deve preocupar-se com 0S
seres humanos. A dignidade da pessoa humana tem de ser o nlcleo axiol6gico da
tutela constitucional. A ela, ha de se atribuir a concep¢do mais ampla possivel, a
fim de se extrair a méaxima efetividade e aplicabilidade dos casos concretos.

Na orbita juridica interna, a eficdcia dos direitos fundamentais é tema que
ganha especial destaque no que se refere a atuacdo judicial, sobretudo nos casos
que estdo cercados de maior complexidade, exigindo-se cautela redobrada do
Poder Judiciario para decidir matérias constitucionais, como diz Ronald Dworkin,

sensiveis a escolha'®

, notadamente o alcance do principio da integralidade do
direito a satde, hodiernamente, sob o enfoque da obrigatoriedade do Estado
fornecer medicamento de alto custo.

O Poder Judiciario brasileiro, nos ualtimos anos, estd sendo acionado
diariamente para desempenhar o papel de protagonista na efetivagcéo dos direitos
sociais, dentre os quais, a salde é a demanda mais crescente, caracterizando um

ativismo judicial como forma de contornar a omissdo do poder publico no

titular do direito subjetivo a salde. Ndo cumprindo o Estado o dever juridico, pode o cidaddo
forca-lo judicialmente a cumprir. Esse é o fendmeno da judicializacdo da salide que vem crescendo
diariamente.

122 HUNT, Paul e KHOSL, Rajat. Acesso a medicamento como um direito humano. Texto em
inglés no original, traduzido por Thiago Amparo. in Revista Internacional de Direitos Humanos.
Ano 5. Numero 8. Sdo Paulo. Junho de 2008, p. 102.

12 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 2% ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 38.

124 Segundo leciona J. Sousa e Brito, “matérias sensiveis a escolha sdo aquelas cuja solugdo correta
depende essencialmente da distribui¢do das preferéncias entre o povo. Se se gastam os fundos
publicos na educagdo ou em autoestradas € uma questdo tipicamente sensivel a escolha. Se se deve
abolir a pena de morte, ou proibir a discriminacdo contra as mulheres no emprego, sdo questdes
cuja resposta correta ndo depende do numero daqueles que a sustentam.” In Jurisdicdo
constitucional e principio democrético, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos030201.htm. Acesso em 17.12.2013.
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cumprimento do comando constitucional “satude ¢ um direito de todos e dever do
Estado”.

Partindo dessas premissas, o esforco aplicado neste tdpico concentra-se na
analise da dimensdo prestacional ou positiva do direito fundamental a saude, para
se chega, depois, nas discussdes relacionadas ao controle judicial de politicas
publicas de saude.

Assim, revela-se necessario compreender que a dimensdo prestacional do
direito a saude é responsavel pelo enquadramento da politica publica de saide no
Brasil numa posicéo determinante para a efetivagéo dos direitos fundamentais.

Para tanto, € preciso destacar que o0s direitos sociais sdo direitos
fundamentais de segunda dimensao, originados dos movimentos sociais globais
que reivindicaram o reconhecimento de direitos, que atribuiam ao Estado um
comportamento positivo na realizacdo da justica social. Percebeu-se que o ponto
distintivo dos direitos sociais para com os direitos individuais é a sua dimenséao
positiva, ndo mais baseada numa conduta omissiva do Estado, sendo numa
ingeréncia estatal na promoc¢do do bem-estar social, ou seja, “ndo se cuida mais,
portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do
Estado”.'®

Digno de nota o ensinamento de Bobbio®®

, quanto a essa distin¢do entre

direitos individuais e direitos sociais:

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superporder do Estado — e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem, para sua
realizacdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a sua
protecdo efetiva, precisamente o contrério, isto é, a ampliacdo dos poderes do
Estado.

No mesmo sentido, LUIS ROBERTO BARROSO também expde esse
entendimento a respeito da dimenséo prestacional dos direitos sociais. Confira-se:

125 SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 55.

126 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 72.

27 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 309-335. Salienta o ilustre Professor Constitucionalista que que as normas
atributivas de direitos sociais ensejam a exigibilidade de presta¢fes positivas do Estado. Segundo
afirma, o dever juridico a ser cumprido consiste em uma atuacéo efetiva, na entrega de um bem ou
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Direitos sociais s8o comumente identificados como aqueles que envolvem
prestacbes positivas por parte do Estado, razdo pela qual demandariam
investimentos de recursos, sem sempre disponiveis.

Esses direitos, também referidos como prestacionais, materializam-se com a
entrega de determinadas utilidades concretas, como educacdo e salde.

No que interessa aqui, também ndo mesmo importante € a leitura de INGO
WOLGANG SARLET*® ao fazer uma correlacdo entre politicas publicas e
direito a saude:

O direito a salde pode ser considerado como constituindo simultaneamente direito

de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e

terceiros na salde do titular, bem como — e esta a dimensdo mais problematica —

impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivacdo
deste direito para a populacdo, tornando, para, além disso, o particular credor de

prestacBes materiais que dizem com a salde, tais como atendimento médico e

hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames das mais variadas

natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispensavel para a realizacdo concreta
deste direito & satde.

Percebe-se, portanto, que a eficacia do direito fundamental a satde depende
da implementacdo de politicas publicas pautadas nas reais necessidades da
sociedade com vistas a promocdo do bem-estar social e realizacdo da justica
social, dentre as quais 0 acesso a medicamentos essenciais é indissociavel do
processo de cuidados com a salde, dai porque, a politica de assisténcia
farmacéutica do SUS tem especial importancia na efetivacdo desse direito
fundamental.

Observa-se, com essas notas doutrindrias, o entendimento de que o direito a
salde consagrado pela Constituicao Federal de 1988, como direito fundamental, é
plenamente exigivel em face do Estado, inclusive perante o Poder Judiciério, que

ganha papel de protagonista na sua efetivagéo.

na satisfacdo de um interesse, podendo aqui incluir o fornecimento de medicamentos como
condicdo de efetivacdo do direito & salde. Confira-se a esse respeito em BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 109.

128 SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 55.
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3.2
A estrutura analitica do direito fundamental a satude

Reconhecendo a dimensdo positiva do direito a saude e sua plena
exigibilidade, € imprescindivel também conhecer a estrutura analitica do direito a

saude.

Num esforgo conjunto entre o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, a Organizacdo Mundial da Saude, o Relator
Especial das Nacdes Unidas sobre direito a satde, além de outros pesquisadores,
empenharam-se, nos Ultimos anos, em analisar a estrutura analitica do direito a
salde, com a finalidade de facilitar a compreensdo e aplicacdo concreta deste

direito em politicas, programas e projetos de saude.

Nesse sentido, desenvolveu-se uma estrutura analitica do direito a saude
constituida por dez elementos chaves e se aplica em geral a todos os aspectos do

direito a saude, incluindo o acesso a medicamentos.

PAUL HUNT e RAJAT KHOSLA resumem esses elementos centrais da

seguinte maneira:

(a) Identificacdo das leis, normas e padrdes sobre direitos humanos nacional e
internacionalmente;

(b) Reconhecimento de que o direito a salide esta sujeito a limitagdes materiais e a
uma implementacdo progressiva, 0 que requer a identificacdo dos indicadores e
parametros capazes de medir os avancos alcancados (ou a falta deles) ao longo do
tempo;

(c) Apesar deste ultimo aspecto, reconhecimento de que algumas obrigacOes
decorrentes do direito a salde ndo estdo sujeitas a restricdes orcamentarias, nem
tampouco a implementagdo progressiva; ao contrario, impdem deveres exigiveis de
imediato, como, por exemplo, a obrigacdo de evitar a discriminacdo de fato ou a
discriminacéo perante a lei;

(d) Reconhecimento de que o direito a salde engloba tanto liberdades ou direitos
de natureza negativa (tais como, o direito a ndo ser submetido a tratamentos ndo
consentidos e a ndo participar de exames clinicos ndo acordados), quanto direitos
de carater positivo (como, por exemplo, o direito a um sistema de tratamento e
protecdo da salde). Na maioria das vezes, as liberdades ndo possuem implicac6es
orcamentarias, ao passo que os direitos de carater positivo sim;

(e) Todos os servicos, bens e aparelhos em salde devem estar disponiveis, serem
acessiveis, culturalmente aceitaveis e de boa qualidade;

129 HUNT, Paul e KHOSL, Rajat. Acesso a medicamento como um direito humano. Texto em
inglés no original, traduzido por Thiago Amparo. in Revista Internacional de Direitos Humanos.
Ano 5. Numero 8. S&o Paulo. Junho de 2008, p. 103-104.
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(f) Os Estados possuem o dever de respeitar, proteger e cumprir com as suas
obrigacdes decorrentes do direito a desfrutar do mais elevado nivel possivel de
saude;

(g) Em razdo de sua extrema importancia, a estrutura analitica demanda uma
atencdo especial quanto a nao discriminacgdo, igualdade e vulnerabilidade de certos
grupos;

(h) O direito a satde exige que sejam criados mecanismos de participacéo ativa e
bem instruida de individuos e comunidades no processo de decisdo que diz respeito
a sua saude;

(i) Paises em desenvolvimento possuem a responsabilidade de buscar assisténcia e
cooperacdo internacionais, ao passo que os Estados desenvolvidos carregam a
responsabilidade de auxiliar os paises em desenvolvimento na implementacédo do
direito a saude; e

(1) O direito a salde exige que se estabeleca mecanismos efetivos, transparentes e
acessiveis de monitoramento e responsabilizacdo nos ambitos nacional e
internacional.

Pode-se observar que alguns desses elementos foram identificados na
exposi¢do feita no subtitulo anterior, tendo sido constatada a existéncia de leis e
normas sobre direitos humanos*® nos ambitos nacional e internacional,
destacando-se a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei do SUS, a Carta das Nacdes
Unidas, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a
Declaracdo de Alma-Ata e os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio,
demonstrando a preocupacdo global com o direito a sadde. lgualmente foi
constatado entendimento de que o direito a saude engloba tanto liberdades ou

direitos de natureza negativa quanto direitos de carater positivo.

Na ceara da doutrina constitucional brasileira, reconhece-se muitos desafios
do Estado e da sociedade na concretizacdo do direito fundamental a sadde, em

razdo dos limites materiais do Estado para implementacao desse direito.

Nesse particular, é necessario destacar os principais elementos que circulam
na Orbita do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, no qual estabelece a saide
como (1) “direito de todos” e (2) dever do Estado, (3) garantido mediante politicas
sociais e econdmicas (4) que visem a reducdo do risco de doengas e de outros
agravos, (5) regido pelo principio do “acesso universal e igualitario” (6) as acGes e

Servigos para a sua promogéo, protecédo e recuperagéo”.

Examinam-se esses elementos adiante.

130 vale destacar que os direitos humanos séo positivados no Direito Interno, nas respectivas
Constituigdes, como direitos fundamentais.
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Em relagdo ao primeiro elemento, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes™"
entende que ha uma relacdo obrigacional entre o individuo e o Estado, expondo o

seguinte:

(1) direito de todos:

E possivel identificar, na redacéo do referido artigo constitucional, tanto um direito
individual quanto um direito coletivo a saide. Dizer que a norma do artigo 196, por
se tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente em norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem
observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da
Constituicéo.

A dimensdo individual do direito a salde foi destacada pelo Ministro Celso de
Mello, relator do AgR-RE n. 271.286/RS, ao reconhecer o direito a saide como um
direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o
individuo e o Estado a uma relacdo juridica obrigacional.

Dessa retorica € possivel compreender que o direito a salde € objeto de uma
relagdo juridica obrigacional, originada da forca normativa da Constituicdo®,
que, de um lado, tem o individuo como titular do direito subjetivo a saude e, do
outro, o Estado que polariza o aspecto passivo desse direito subjetivo, ao qual
cabe o deve juridico de prestar a assisténcia a saude, caracterizando, assim, a
existéncia de um vinculo juridico entre um credor e um devedor.

Em razdo desse vinculo juridico obrigacional, o direito a salde torna-se
plenamente exigivel na esfera judicial, em razdo da inadimpléncia do devedor, ou
seja, quando o Estado ndo cumpre o dever de prestar a assisténcia integral a satde.

Nesse sentido, JOAO PAULO DA CUNHA CARNEIRO'™ faz uma

importante observacgéo:

131 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.

132 A respeito da forca normativa da Constituicdo, calha lembrar o ensinamento de Konrad Hesse,
para o qual, “a pretensdo de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as
condigdes de sua realizacdo; a pretensao de eficacia associa-se a essas condi¢des como elemento
autdnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas a expressdo de um ser mas também de
um dever-ser; ela significa mais que o simples reflexo das condi¢Bes faticas de sua vigéncia,
particularmente as forgas sociais e politicas”. Noutras palavras, embora a constituicdo ndo possa
realizar nada, ela pode impor certas obrigacdes ao Estado, e sendo essas obriga¢des veiculadoras
de direitos fundamentais, detém elas aplicabilidade imediata, nos termos do § 1° do art. 5°, da
Constitui¢do da Republica de 1988. Em maior amplitude, recomenda-se HESSE, Konrad. A forga
normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris,
1991.

133 Cf. CARNEIRO, Jodo Paulo de Souza. Efetivacdo judicial do direito & satde no Brasil: uma
breve reflexdo a luz do “modelo de direitos fundamentais sociais de Robert Alexy. Revista
Bonisjuris. Setembro 2013. Ano XXI, n. 598. V. 25, n. 9, p. 19-29.
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Dentro desta ideia de plena e pronta exigibilidade dos direitos fundamentais sociais
em juizo, independentemente da atuacdo do legislador — ou até mesmo contra essa
atuacdo — caberia ao Poder Judiciario um papel de relevancia. Dotando-se de uma
postura “ativista”, os juizes garantiriam a efetivacdo daqueles direitos, em prol da
concretizacdo da promessa constitucional, suprindo a omissao do legislador ou a
inércia da sociedade.

Anote-se que esse direito subjetivo decorre da eficacia subjetiva do direito
fundamental a saude, investe no individuo o direito de exigi-lo judicialmente.
Porém, h&a quem defenda que a falta de recursos financeiros do Estado imp&e uma
certa limitacdo aos direitos sociais prestacionais, atingindo subjetivamente seu
conteldo essencial quando impede ao titular do direito subjetivo o gozo da
prestacéo essencial do direito. ***

A respeito da relatividade dos direitos fundamentais, Marcio Villela
observou que, “considerando esse ambiente de escassez, pode ser vislumbrado
conflito entre o direito a satde de dois individuos diversos, que disputam, em
concreto, os limitados e insuficientes recursos estatais destinados a esta area,
sendo certo que o investimento em medicamento de alto custo pode representar o
desabastecimento de insumos de atendimento priméario.**

Outro ponto interessante de analise, pertinente nessa reflexdo teorica, sdo as
discussGes a respeito da “extensdo” e da ““densidade juridico-moral” das
“posicdes subjetivas do direito a vida” — ai incluido a saide como condicdo
daquele — que titularizam ativa e passivamente alguns atores fundamentais. De um
lado, as posicoes subjetivas do direito a vida titularizam ativamente o individuo o
direito de ndo ser morto e o direito de ser salvo; e, de outro lado, as posi¢des
subjetivas do direito a vida titularizam passivamente o Estado o dever de ndo

matar e o dever de salvamento.

134 Nesse sentido: QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. Judicializagdo dos direitos sociais
prestacionais : a efetividade pela interdependéncia dos direitos fundamentais na Constituicdo
brasileira. Curitiba: Jurug, 2011, p. 106-117.

35 Um leitura mais ampla do estudo desenvolvido pelo autor pode ser conferido em MACHADO,
Marcio Villela. Direito a saude no Brasil: dos excessos verificados e da necessidade de
estabelecimento de limites as prestacdes materiais do Estado. 2010. Dissertacdo (Mestrado)-
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Departamento de Direito, 2010. Disponivel
em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/bliblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0822002_2010_Indice.html>.
Acesso em 15 dez. 2013.
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Cabe destacar, nesse particular, a tese defendida por LETICIA DE
CAMPOS VELHO MARTEL"™®, tendo como ponto de partida, que aqui é
interessante, as posicOes inerentes a de ndo matar e aos deveres de salvamento,

conforme se destaca adiante:

Comeca-se pelo mais simples, a extensdo. Certamente os deveres de ndo matar
alcancam todos os demais individuos, particulares e aqueles que agem em nome do
Estado. Parcos casos, como a legitima defesa e o estado de necessidade, sdo habeis
a quebrantar os deveres. Com o0s deveres de salvamento parece ser diverso. Sdo
todos os demais individuos alcancados por ele? Em que medida? Em linha de
principio, pode-se considerar que a generalidade dos individuos destinam-se 0s
deveres de salvamento, (...).

Leticia Martel observa que o dever de salvamento € tratado, pelo
ordenamento juridico brasileiro, com menor extensdo do que o dever de ndo
matar. Segundo a autora, “na parte aureolar do direito a vida estariam as
posices de ser salvo de morte iminente, com os correlatos deveres de
salvamento”. Pode-se titularizar ativamente a todos os individuos o direito de ser
salvo de morte iminente e passivamente o Estado o dever de salvamento.

Assim, embora o direito de ser salvo constitua um dos fundamentos do
direito a saude para titularizar ativamente um individuo e legitima-lo a pedir a
tutela jurisdicional para obrigar o Estado fornecer um medicamento de alto custo,
por outro lado, o dever de salvamento desse individuo pode entrar em conflito
com o dever do Estado de aplicar recursos em politicas puablicas para a
coletividade, em cumprimento a previsao orcamentaria, o que poderia se chamar
aqui de uma aparente colisdo de deveres fundamentais do Estado. Dai a
importancia de se saber o alcance do comando constitucional que titulariza
passivamente o Estado o dever de salvamento, diante da crescente onda de

demandas judiciais de fornecimento de medicamentos de alto custo.

Por outro lado, muito embora possa se considerar, em regra, que as
liberdades ndo possuem implica¢Bes orcamentarias, os direitos de carater positivo
sim, dai porque a abordagem de Mércio Villela Machado, em maior profundidade

sobre as limitac6es materiais do Estado na implementacdo do direito a satde, deu

1% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: limites e padrdes
do consentimento para a autolimitacao do direito a vida. 2010. Tese de Doutorado. UERJ. p. 315-
319. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1006&context=leticia_martel>. Acesso em
22.07.2013.
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uma importante contribuicdo para a compreensdo do tema, cuja leitura se

recomenda®?’.

Quanto ao elemento “dever do Estado”, prefere-se aborda-lo separadamente,
por uma questdo metodoldgica, conforme consta do subcapitulo seguinte.

Assim, quanto ao elemento (3) “garantido mediante politicas sociais e
econbmicas”, cuja leitura parte também do ensinamento do Ministro Gilmar
Mendes. Segundo leciona o Ministro da Suprema Corte brasileira, essa garantia
“ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de politicas publicas que
concretizem o direito a salde por meio de escolhas alocativas” dos recursos

financeiros do Estado.

Nesse sentido, assim destacou o autor:

E incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente
escassos por meio de critérios distributivos, a prépria evolucdo da medicina impde
um viés programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova descoberta,
um Nnovo exame, um novo prognoéstico ou procedimento cirdrgico, uma nova

doenca ou a volta de uma doenca supostamente erradicada®®.

E preciso, entdo, que o Estado elabore e execute politicas plblicas de satde
que estejam alinhadas a estrutura analitica do direito a satde, de modo que todos
0s servigos, bens e aparelhos em saude devam estar disponiveis, serem acessiveis,

culturalmente aceitaveis e de boa qualidade.

Para tanto, é proficua a licdo de WILSON DONIZETI LIBERATI**:

[...], as solugdes que se apresentam na formulacdo e execucédo de politicas publicas
para a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais devem, sobretudo: (a)
obediéncia ao principio da legalidade, ou seja, materializar 0 comando da norma
constitucional e realizar a acdo publica dentro dos principios da Administracdo
Publica; (b) estar ligadas com a urgéncia na prestacdo do servi¢o publico; (c) os
recursos financeiros devem ser carreados para 0s or¢camentos publicos, de forma

37 Cf. MACHADO, Mércio Villela; LEITE, Fabio Leite. Direito a sadde no Brasil: dos excessos
verificados e da necessidade de estabelecimento de limites as prestacdes materiais do Estado.
2010. Dissertagdo (Mestrado)-Pontificia Universidade Cato6lica do Rio de Janeiro, Departamento
de Direito, 2010. Disponivel em: <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/bliblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0822002_2010_Indice.html>.

Acesso em 15 dez. 2013.

138 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.

139 L IBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Plblicas no Estado Constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 108-1009.
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privilegiada, em montante suficiente para satisfazer as necessidades da populacao;
(d) considerar as peculiaridades especiais e prioritarias dos diferentes grupos de
titulares de direitos fundamentais — condigdo peculiar do titular do direito (crianga,
adolescente, idoso, portador de necessidades especiais e outros).

Dentro desse contexto que se desenvolve o principio da descentralizacdo do
Sistema Unico de Saude no Brasil, pois 0 comando constitucional determina um
conjunto articulado de a¢fes governamentais nos trés niveis do Poder Executivo.
No cumprimento desse dever, os gestores do SUS elaboram e executam um
conjunto de acdes e servigos que levam em consideracdo os niveis de atencdo a
salde, ou seja, fica atribuida a Unido a alta complexidade e aos Estados e

Municipios a média e baixa complexidade, respectivamente.

Todavia, nem sempre as politicas publicas de salude sdo efetivadas e os
motivos sdo diversos: escassez de recursos, desvio de verbas publicas, ma gestao
dos bens e produtos destinados a saude, etc. No que se refere a escassez de
recursos, apesar de ser uma realidade, a doutrina defenda a ideia de que a
efetivacdo do direito a salde esta no plano normativo constitucional de eficacia

plena, alheio as questdes financeiras.

Nesse sentido, € interessante destacar a teoria do custo dos direitos,
conforme estudo realizado por FLAVIO GALDINO, segundo o qual:

[...] os custos financeiros sdo vistos aqui como absolutamente externos ao conceito
do direito, de tal sorte que o reconhecimento dos direitos subjetivos fundamentais
precede e independe de qualquer andlise relacionada as possibilidades reais de sua
concretizagdo (rectius: efetivacdo). Em sintese, o conceito e a eficacia dos direitos
subjetivos especialmente considerados (v.g. direito & educacéo) séo analisados em
vista dos textos normativos, sem qualquer consideracdo concernentes as
possibilidades reais de sua efetivacao.

Nesse particular, também ¢ interessante a observacio de ALISON JOSE
DUARTE ALMADA™!, em relacéo aos limites financeiros do Estado e a Lei de

Responsabilidade Fiscal, pois:

140 GALDINO, Fléavio. Introducdo & teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, p. 187-188.

141 ALMADA, Alison José Duarte. Orcamento autorizativo e contingenciamento de empenho:
obstaculos a efetivacdo de direitos sociais. In Judicializacdo, orcamento publico e democratizacdo
do controle de politicas publicas. Elida Graziane Pinto; Gustavo Alexandre Magalhaes
(Organizadores). Belo Horizonte: Editora O Locutor, 2010, p. 78.
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Diante da escassez de recursos, é até razoavel que o Poder Executivo tenha
discricionariedade, conferida pelo art. 9° da LRF, de remanejar os recursos a fim de
atender as metas fiscais estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentérias; o que
ndo é razoadvel é a auséncia de motivacdo para esse remanejamento, mormente
guando se adota, como forma de ajuste fiscal, medidas tendentes a preterir
programas necessarios a efetivacdo de direitos fundamentais e ao alcance dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

A respeito da desvinculagdo das questdes financeiras, no plano conceitual,
da efetivacdo judicial dos direitos sociais, vale também demonstrar a critica de
JOAO PAULO DE SOUZA CARNEIRO:

Assim como o juiz legalista pode ser acusado de insensibilidade social, o juiz
ativista, na sua luta em concretizar a constituicdo, pode ser acusado de
insensibilidade financeira ou até mesmo institucional, pois ndo se importa com 0s

impactos negativos das decisdes tidas como realizadoras de direitos fundamentais

sociais**,

Assim, a concretizacdo do direito a saude deve ser viabilizado por meio do
acesso — tanto na sua dimensao individual quanto coletiva — as politicas publicas
que resulte na realizacdo da vontade da Constitui¢do, devendo o Estado destinar
recursos financeiros suficientes para atender as necessidades de promover e
recuperar a saude da populacdo, o que implica na necessidade de analisar o

proximo elemento.

No que diz respeito as acGes e servicos para a promocdo, protecdo e
recuperacdo da salude, adota-se como ponto de partida o ensinamento do Ministro

Gilmar Mendes, para o qual:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes ligadas a
implementacdo e a manutencdo das politicas publicas de salde ja existentes — que
implica também a composic¢do dos orcamentos dos entes da Federagdo — do que a
falta de legislacéo especifica. Em outros termos, o problema ndo é de inexisténcia,
mas de execucdo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.

O problema de execucdo das politicas publicas de saude pelos entes

federados foi uma das causas que mobilizou a sociedade brasileira no ano de

12 CARNEIRO, Jo#o Paulo de Souza. Efetivacéo judicial do direito & sade no Brasil: uma breve
reflexdo a luz do “modelo de direitos fundamentais sociais’ de Robert Alexy. Revista Bonisjuris.
Setembro 2013. Ano XXI, n. 598. V. 25, n. 9, p. 19-29.
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2013, pela reivindicacao de melhores servigos de saude. A exemplo disso, durante
as manifestacdes ocorridas no Municipio de Aracruz, no Estado do Espirito Santo,
foi constatada a existéncia de medicamentos estocados nas reparticdes da
Secretaria Municipal de Salde que deveriam ser encaminhados as diversas
unidades de saude espalhadas pelo Municipio, conforme admitiu a propria
Secretaria de Saude, Nalva Bernadete, em entrevista aos lideres dos movimentos

naquele Municipio.

Tendo em vista essa ma gestdo das politicas de saude, definiu-se o
entendimento na Audiéncia Pablica — Salde realizada na Suprema Corte
brasileira, no sentido que a interferéncia do Poder Judiciario na esfera do Poder
Executivo, na maioria dos casos, ndo se deve pela omissdo absoluta em matéria de
politicas voltadas a protecdo da saude, mas sim pela inexecugdo ou ineficiéncia

delas.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes esclareceu que**®:

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu dos debates ocorridos na
Audiéncia Publica — Salde: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializagdo
ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criacdo ou
implementacdo de politicas publicas em matéria de salde, pois 0 que ocorre, na
quase totalidade dos casos, & apenas a determinacdo judicial do efetivo
cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Em razdo dessa constatacdo, desenvolveu-se um critério a ser utilizado
como parametro na atuacao judicial em demandas relacionadas ao direito & salde,
que é a constatacdo da existéncia ou ndo de politicas publicas de saude, de modo
que o Poder Judiciario ndo seja o autor de sua criagdo, mas sim o garantidor do
acesso da populagéo as politicas ja elaboradas, pois, nesse caso, considerou-se ter
presente o direito subjetivo publico, individual ou coletivo.

De outro giro, a Audiéncia Pablica — Saude, realizada pela Suprema Corte
brasileira chegou também a conclusao de que deve ser considerada a existéncia de
motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS.
Conforme destacou o Ministro Gilmar Mendes, “devera ser privilegiado o

tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcdo diversa escolhida pelo

143 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.
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paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da

politica de saude existente™.

Assentou-se, entdo, a conclusdo de que é preciso distinguir se a nao
prestacdo de acBes e servigos de salde decorre: a) de uma omissdo legislativa ou
administrativa; b) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la; ou c) de uma
vedacdo legal a sua dispensacdo. Definiu-se, em relacdo a esta ultima hipdtese, o
entendimento pela impossibilidade de condenacdo do Estado a fornecer
tratamentos ou medicamentos experimentais, ou seja, sem comprovacgao cientifica
de sua eficécia, por meio dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do
SUS.

Apesar disso, o fornecimento de medicamento ndo registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) pela via judicial, e que, embora tenha
pairado o entendimento de que é vedado a Administracdo Publica fornecé-los, ha
excecdes na Lei n. 9.782/99, que criou a ANVISA, que permitem que a Agéncia
dispense de “registro” medicamentos adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo

Ministério da Saude.

Aliado a isso, segundo destacou o Ministro Gilmar Mendes, é possivel que o
Judiciario, ou até mesmo a propria Administracdo, decida que “medida diferente
da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razoes
especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nao é eficaz
no seu caso”***. Essa é uma das razbes que exigem revisdo periddica dos

protocolos clinicos existentes e de elaboracao de novos protocolos.

No que se refere a essa opgéo diferente, frisou o Ministro Gilmar Mendes

que:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar
violacéo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre
as opgdes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da
rede privada. Nesses casos, a omissao administrativa no tratamento de determinada
patologia podera ser objeto de impugnacdo judicial, tanto por acdes individuais
como coletivas.**

144 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.
15 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.
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Por fim, ressaltou-se que, nesses casos, ha necessidade de ampla instrugéo
processual, com producdo de provas, 0 que poderia ser obstaculo a concesséo de
medidas cautelares.

Passa-se, adiante, a analisar o elemento “dever do Estado”.

3.3
O dever juridico do Estado de concretizar o direito a saude de todos

A questdo a ser abordada nesse item é justamente compreender o papel do
Estado na efetivacdo do direito social a salde, o que depende da atividade estatal
dada a dimensdo prestacional desse direito, dando-se énfase a politica de
assisténcia farmacéutica do SUS, para se chegar a uma resposta a respeito da
obrigatoriedade do Estado fornecer medicamento de alto custo.

Tomando como ponto de partida os elementos que compdem a estrutura
analitica do direito a salde, em atendimento ao que dispde o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a Declaragdo de Alma-Ata,
reconhece-se que os Estados tem o dever de respeitar, proteger e cumprir com as
suas obrigacdes decorrentes do direito a desfrutar do mais elevado nivel possivel
de salde.

No direito positivo interno, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o
comando normativo “saude é direito de todos e dever do Estado”.

Disso resulta numa outra questdo, igualmente fundamental, que é a
discussdo em torno da limitacdo material do Estado na efetivacdo do direito a
salde, a ser debatido mais adiante.

Em razdo do reconhecimento desse dever e dos compromissos assumidos no
ambito da ONU, o legislador constituinte instituiu no Brasil um Sistema Unico de
Saude, que foi regulamentado pela Lei. 8.080/90. Consagrou-se, entdo, o dever

constitucional do Estado assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, o direito
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a salde, em razdo de sua fundamentalidade*®

Constituicdo de 1988.

, Nos termos dos artigos 6° e 196, da

O enquadramento da salde dentro do direito constitucional concedeu ao
tema status de direito e garantia fundamental, norma de eficacia plena, o que

possibilita sua exigibilidade imediata.

Assim, é um dever do Estado a implementacdo do direito de todos a
desfrutar do mais elevado nivel possivel de saude, por meio do acesso as politicas
publicas de salde, dentre as quais identificou-se a politica de assisténcia

farmacéutica como indispensavel ao processo de aten¢do a salde.

E interessante destacar, também, que a salde tem protecdo diferenciada,
tendo em vista que os direitos sociais foram incluidos no rol das “clausulas
pétreas”, e, dessa maneira, nem por emenda a Constituicdo pode-se extinguir ou
restringir ao nucleo essencial do direito a saude, especialmente o acesso a

medicamentos essenciais.

Conforme destacou-se no primeiro capitulo, o Sistema Unico de Satde é
integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de ac¢Ges e servigos de saude,
pelo qual o Estado cumpre o dever promover, prevenir e recuperar a saide, cujo
sistema é apoiado nos principios da universalidade, da integralidade, da equidade
e da descentralizacéo.

Em obediéncia ao principio da universalidade, cabe a todos os entes
federados, autonomamente, cumprir o dever constitucional de promover a salde
de todos, incluindo-se ai o fornecimento a medicamentos essenciais como parte do

processo de cuidados com a saude.

148 Discorrendo a respeito da fundamentalidade do direito & satde, Marcio Vilela Machado afirma
que “Toda esta preocupacdo com a efetividade transpassou ao constituinte de 1988, que, a lado de
mecanismos especialmente criados com esta finalidade, entendeu por conferir o especial status de
fundamentalidade aos direitos individuais e sociais. Mais do que a mera consagra¢do formal de
tais direitos, o constituinte teve a preocupacdo em explicitar sua especial dignidade e centralidade
na ordem juridica nacional, consagrando meios de efetiva persecu¢do dos fundamentos e objetivos
de nosso sistema normativo, dentre os quais se destaca da dignidade da pessoa humana”. Segundo
0 autor, “estando o direito a satde consagrado como um daqueles direitos sociais, previsto no art.
6° da Constituicdo Federal de 1988, a ele se atribui este especial carater fundamental e assim que
deve ser considerado quando estudado”. Um leitura mais ampla do estudo desenvolvido pelo autor
pode ser conferido em MACHADO, Marcio Villela; LEITE, Fabio Leite. Direito a salde no
Brasil: dos excessos verificados e da necessidade de estabelecimento de limites as prestacoes
materiais do Estado. 2010. Dissertacdo (Mestrado)-Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Departamento de Direito, 2010. Disponivel em : <http://www2.dbd.puc-
rio.br/pergamum/bliblioteca/php/mostrateses.php?open=1&arqtese=0822002_2010_Indice.html>.
Acesso em 15 dez. 2013.
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Nesse passo, o dever do Estado disponibilizar tratamento de salde a
populacdo é tripartido entre os entres da federacdo, destacando-se que cabendo a
Unido os tratamentos de alta complexidade, aos Estados a média complexidade e
aos Municipios a atencdo basica a saide. O Municipio desempenha o papel de
efetivacdo inicial ao direito a saude, pois é a partir dai que os demais entes entram
em cena, a depender do resultado diagnosticado no individuo.

Por outro lado, ndo ha como deixar de lado a importante observacdo de
LUIS ROBERTO BARROSO™, a respeito da reparticdo de competéncias e a Lei
do SUS:

Do ponto de vista federativo, (...). Os trés entes que compdem a federacdo
brasileira podem formular e executar politicas de saude.

Como todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja cooperacao
entre elas, tendo em vista o “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional” (CF/88, art. 23, paragrafo Unico). A atribuicdo de competéncia
comum nao significa, porém, que o proposito da Constitui¢do seja a superposi¢ao
entre a atuacdo dos entes federados, como se todos detivessem competéncia
irrestrita em relacdo a todas as questdes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a
ineficiéncia na prestacdo dos servi¢os de saude, com a mobilizacdo de recursos
federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.

Todavia, instado a se pronunciar a respeito do alcance dos comandos
insertos nos arts. 196 e 198 da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal adotou posicionamento no sentido de que as trés esferas do Poder
Executivo possuem responsabilidade solidaria pela concretizagdo do direito
social a saude, pondo fim a discussdo a respeito da legitimidade dos entes
federados em relacdo aos diversos niveis de atencdo a salde.

A alegacdo recorrente dos entes federados, no que diz respeito a
legitimidade passiva, estd sempre apoiada na auséncia de previsdo normativa, nao
existindo, portanto, responsabilidade solidaria entre os integrantes do SUS.

A Suprema Corte brasileira, ao julgar o Ag. Reg. na Suspensdo de Tutela
Antecipada 175/CEARA, em que era Agravante a Unido, definiu a
responsabilidade solidaria dos entes da federacdo em matéria de saude,

especialmente no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos.*®

17 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p.309-335.

148 STF, STA 175-AgR / CE, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
17.03.2010, publicado no DJU em 30.04.2010.
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A respeito dessa solidariedade, o Relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes

proferiu seu voto com o destaque a seguir:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito fundamental a
salde, ha o dever fundamental de prestacdo de salde por parte do Estado (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

[...]
A competéncia comum dos entes da federacdo para cuidar da salde consta do art.
23, I, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo

responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da coletividade e,
dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é a
negativa, pelos SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal) de prestacdo
na area da salde.

O fato de o Sistema Unico de Satde ter descentralizado os servicos e conjugado os
recursos financeiros dos entes da federacdo, com o objetivo de aumentar a
qualidade e o acesso aos servicos de salde, apenas reforca a obrigacdo solidaria e
subsidiria entre eles.

No ano de 2002, a 2% Turma do Supremo Tribunal Federal ja havia criado
um precedente, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 195.192-3/RS, onde
ficou decidido que a responsabilidade pelas acdes e servicos de salde € da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios. O Acorddo foi assim

ementado:

SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a saude, especialmente quando envolva crianca e adolescente. O Sistema
Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. (RE 195.192-3/RS, 22 Turma, Ministro Marco
Aurélio, DJ 22.02.2000)

Assim, sedimentou-se o entendimento na Suprema Corte de que a
responsabilidade do Estado em matéria de saude publica, a luz dos principios que
orientam o SUS, deve ser efetivamente solidaria, porém, podendo ser atribuida
autonomamente aos entes federados, ou seja, pode o individuo demandar
judicialmente em face de qualquer um, alguns ou todos eles.

Vale destacar, por fim, que tramita no STF a Proposta de Sumula
Vinculante n. 4, que objetiva tornar definitivo e vinculante o entendimento
jurisprudencial a respeito da responsabilidade solidaria dos entes da Federacédo no
atendimento das acBes de saude. Todavia, a tramitacdo dessa proposta foi
sobrestada até que a Suprema Corte pronuncie sobre o mérito do RE 566.471, que

trata da obrigatoriedade do Estado fornecer medicamento de alto custo.
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Por outro lado, ressaltou-se que, mesmo diante dessa solidariedade, deve ser
construido um modelo de cooperacdo e de coordenacdo de acbes conjuntas por
parte dos entes federativos, cuja questdo enaltece o tema do chamamento ao
processo, a ser abordado no capitulo 4.

3.4
A questdo do fornecimento de medicamentos de alto custo pelo
Estado

Medicamento de alto custo € uma denominacdo popular atribuida aos
medicamentos excepcionais, hoje denominados tecnicamente de Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica. Mostra-se necessario compreender a

evolugdo conceitual desses medicamentos.**

Houve longa discussdo a respeito da definicdo legal dos medicamentos
excepcionais, sendo construidas muitas interpretagdes diferentes a respeito do
tema, ao longo dos tempos.

Por meio da Portaria Interministerial MPAS/MS/MEC n® 3, de 5 de
dezembro de 1982, definiu-se que os chamados medicamentos excepcionais eram
aqueles demandados pela sociedade e justificados pelo médico assistente, mas que
ndo estavam presentes na RENAME vigente; ou seja, eram excepcionais 0S

medicamentos que ndo estavam presentes na RENAME da época.

Com a publicacdo da Portaria GM/MS n° 2,981, de 26 de novembro de
2009, adotou-se a concepgdo do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica. Trata-se de medicamentos que importam em um alto custo pelo seu
valor unitario ou em razéo da necessidade de um tratamento medicamentoso de

uso prolongado.

149 para uma compreenséo mais ampla da evolucéo histéria do conceito de medicamentos de alto
custo, recomenda-se a leitura de Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e
Insumos Estratégicos. Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Da
excepcionalidade as linhas de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica. / Ministério da Saude, Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos,
Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Brasilia: Ministério da Salde,
2010, p. 13.
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A definicdo do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica teve
como parametro a propria Constituicdo Federal de 1988 que, em seu Artigo 198,
descreve a integralidade do atendimento como uma das diretrizes para as agoes e
servigos publicos de saude.

Hodiernamente, a integralidade da assisténcia farmacéutica esta referendada
pelos programas de dispensacdo de medicamentos elaborados pelos gestores do
SUS, em consideracdo as respectivas atribui¢des — decorrentes da descentralidade

— relacionadas aos trés niveis de atencdo a salde.

O Art. 8° da Portaria GM/MS, de 26 de novembro de 2009, define que:

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica é uma estratégia de
acesso a medicamentos no dmbito do Sistema Unico de Saude, 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 Saude.

Assim, a assisténcia farmacéutica do SUS é pautada nessas linhas de
cuidado, e cada gestor do SUS é responsavel pela elaboragdo de uma relacéo de
medicamentos que se obrigara a dispensar dentro do campo de sua atribuicéo, a
partir da RENAME elaborada pelo Ministério da Saude.

O problema ganha repercussao, em sua aplicagcdo no ambito judicial, pois tal
reparticdo de atribui¢bes ndo é levada em consideracao pelo Poder Judiciario, que
estd determinando o fornecimento de medicamentos de alto custo em face de
qualquer ente que for demandado, refletindo negativamente na politica de
assisténcia farmacéutica do ente demandado isoladamente. Ou seja, 0S recursos
destinados a implementacdo da politica de assisténcia farmacéutica de caréater
universal acabam realizando um direito individual.

Cabe fazer, entdo, uma anélise sobre a ponderacdo de valores individuais e
coletivos em relagdo ao direito a saude, que, de um lado, tem-se um individuo que
pleiteia judicialmente o fornecimento de medicamento de alto custo em face do
Estado, e, do outro, a coletividade que fica privada de ser beneficiada com esse
recurso, que seria aplicado em politicas publicas de salde, em carater

universalista.
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Nesse particular, LUIS ROBERTO BARROSO™, ao tratar da ponderacéo

de valores em matéria da efetividade e judicializacdo do direito a salde, salienta

que se:

que:

[...] alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma
colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a
salde e, de outro, a separagdo de Poderes, 0s principios orcamentarios e a reserva
do possivel. A realidade, contudo, é mais dramatica. O que estd em jogo, na
complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e a salude de uns versus o
direito & vida e a satde de outros.

De igual modo de pensar, ROGERIO GESTA LEAL™" sinaliza o alerta de

[...] atendendo-se somente aqueles que acorrem de pronto ao Poder Publico
(Executivo ou Judicial), pode-se correr o risco de esvaziar a possibilidade de
atendimento de todos aqueles que ainda ndo tomaram a iniciativa de procurar o
socorro publico, por absoluta falta de recursos para fazé-lo.

Segundo esse autor, para solucionar os problemas juridico-constitucionais,

“deve-se dar prioridade as interpretagdes ou pontos de vista que favorecam a

integracgdo politica e social e possibilitem o refor¢o da unidade politica”.

Neste ponto, é crucial ventilar a leitura feita por ROGERIO GESTA LEAL

a respeito do custo social do direito a satude no Brasil. Segundo afirma o autor, a

despeito da judicializacdo do direito a salde:

[...] cada vez mais massivo de perquiricdes envolvendo o oferecimento de
medicamentos, internacdes hospitalares, tratamentos médico-ambulatérias e
cirurgias a populacdo carente” (...), a satisfacdo de um problema imediato podera
inviabilizar centenas de outros tdo importantes e legitimos quanto este, haja vista
gue os recursos financeiros e materiais para tanto, é inexoravel, sdo finitos — e
ainda sem falar dos demais responsaveis por tal mister™>?.

Noutro giro, ROGERIO GESTA LEAL chama a atencéo para o fato de que

tal matéria:

%0 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p.309-335.

131 |LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das decisdes judiciais: aspectos
introdutdrios / Rogério Gesta Leal. Brasilia: ENFAM, 2010, p. 237.

132 | EAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos... p. 238.
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[...] envolve outro universo de variaveis maltiplas e complexas, a saber:
disponibilidade de recursos financeiros alocados preventivamente, politicas
publicas integradas em planos plurianuais e em diretrizes orcamentarias, medidas
legislativas ordenadoras das receitas e despesas publicas, etc.

A respeito disso, é interessante trazer a lume o posicionamento do Superior

Tribunal de Justica®®®, conforme destacado pelo autor:

[...] a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econ6mico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Essa reflexdo deve-se ao fato de que, como alerta o autor, ““todo e qualquer
exercicio de direito social como a salde, em tese, custa dinheiro — e ndo é pouco
em nenhuma parte do mundo™, aliado ainda a disponibilidade de recursos para o
atendimento do dever de salvamento que esta vinculada as reservas financeiras do
Estado, o0 que vem sendo chamando de reserva do possivel.

Cabe indagar, entdo, como observa LETICIA MARTEL™ é se “a
distribuicéo, alocacdo e planejamento de recursos podem justificar ndo tratar
alguém, ou seja, ndo arcar com o dever de salvamento em relagéo especifica”?

O Supremo Tribunal Federal ja afirmou que o simples argumento da
escassez de recursos dos cofres publicos ndo pode autorizar o esvaziamento de
direitos fundamentais, muito menos os relacionados a saude.

LUIS ROBERTO BARROSO™ alerta para o crescente niimero de decisdes
que ““condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja
porque inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de
medicamentos experimentais ou de eficdcia duvidosa, associados a terapias
alternativas”. Segundo o autor, ““ndo ha um critério firme para a afericdo de qual
entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada pela

entrega de cada tipo de medicamento”. E acrescenta:

153 STJ, REsp 811608/RS; Recurso Especial n°2006/0012352-8. 12 Turma, Relator Min. Luis Fux,
julgado em 15/05/2007, publicado no DJ 04.06.2007 p. 314.

1 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis... p. 318.

155 Da falta de efetividade & judicializacfo excessiva... p.309-335.
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Tais excessos e inconsisténcias ndo sao apenas problematicos em si. Eles pdem em
risco a prépria continuidade das politicas de satde publica, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a alocacdo racional dos escassos recursos
publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que
politicas coletivas, dirigidas a promog¢do da saide publica, sejam devidamente
implementadas. Trata-se de hipdtese tipica em que o0 excesso de judicializagdo das
decisfes politicas pode levar a ndo realizacdo pratica da Constituicdo Federal. Em
muitos casos, 0 que se revela é a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados
em detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

LUIS ROBERTO BARROSO observou que é recorrente o argumento de
que as decisdes judiciais provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica,

pois:

quando h& alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao
litigante individual que obteve a decisao favoravel”, o que “impediria a otimizagdo
das possibilidades estatais no que toca a promoc¢ao da salde publica. 156

A situacdo é ainda mais grave, a respeito da analise econémica e social do
direito & satde, quando se analisa a jurisprudéncia brasileira, que, conforme LUIS
ROBERTO BARROSO™, a concessdo de medicamentos se tem sido apoiada
numa ‘““abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestao
eficiente dos escassos recursos publicos deve ser concebida como politica

social”. Para o autor, 0 agravamento resulta no fato de que:

[...] quando o Judiciario assume o papel de protagonista na implementacdo dessas
politicas, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do processo
judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusao
destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que
Ihes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisbes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe
média.

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p.309-335.

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p.309-335.
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Frequentemente, tem sido visto que a maioria das a¢fes ajuizadas demanda
0 acesso a produtos de alto custo, ndo previstos na lista de medicamentos e
tratamentos disponibilizados dos pelo SUS, e alerta que quando o Poder Judiciario
assume o papel de protagonista neste tema, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem pagar 0s
custos do processo judicial.

Com base nisso, a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
sentido de que os entes federativos respondem isoladamente pela efetivacdo do
direito a satde parece ndo contribuir para a solu¢do do problema. Ao contrario, a
situacdo retrograda dos investimentos publicos em programas universais de satde
se agrava cada vez mais pelo crescente fendmeno da judicializacdo do direito a
salde no Brasil, comprometendo o orcamento do ente federado destinado a
assegurar um minimo existencial a todos os cidaddos e, de outra banda, o custeio
de tratamento medico e o fornecimento de medicamentos, especialmente aqueles
de custos altos, que n&do esteja listado nos programas de dispensagdo de
medicamentos elaborados pelos gestores do SUS, a um determinado cidadé&o,
parece ndo se enquadrar, a luz do Texto Constitucional, como politica publica de
salide — por ndo haver presente o principio da universalidade do acesso a esses
medicamentos, e preocupa ainda mais pela escassez de recursos publicos. Como
solucionar essa questdo?

O principio da integralidade alcanca o fornecimento de medicamento de alto
custo ndo integrante da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais, elaborado

pelo gestor federal do SUS?

Numa tentativa de solucionar essa questao, tramitou no Congresso Nacional
o projeto de lei n. 338/2007*%®, originado no Senado Federal, que objetivava
regulamentar o conceito de integralidade em relacédo a questdo do fornecimento de
medicamentos de alto custo pelo Estado. O projeto pretendia acrescentar o
capitulo VIII a Lei do SUS, que passaria a ter a seguinte redacdo:

CAPITULO VIII
Do Subsistema de Dispensacao de Medicamentos e Produtos de Saude

158 projeto de autoria do Senador Flavio Arns, que visa acrescenta capitulo & Lei n. 8.080, de 19 de
setembro de 1990. Disponivel em
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=51342tp=1>. Acesso em 20.10.2013.
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Art. 19-L. Fica assegurado que a dispensacdo de medicamentos e produtos de
salde constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS ndo exime o
Poder Publico de fornecer outros medicamentos e produtos de sadde nao
listados, obedecendo ambas as dispensacgdes ao disposto neste capitulo.
Paragrafo Unico. Consideram-se produtos de salde oOrteses, proteses, bolsas
coletoras, dietas metabdlicas, bem com outros insumos de interesse ou necessarios
a recuperacdo da saude.

[...]

SECAO 11

Do Subsistema de Dispensacdo de Medicamentos e Produtos de Salde néo
constantes de tabela elaborada pelo gestor federal do SUS

Art. 19-V. A dispensacdo de medicamentos e produtos constantes de tabelas
elaboradas pelo gestor federal do SUS ndo exime o poder Publico, ressarcido pela
Unido, de fornecer outros medicamentos ou produtos de salde ndo listados, no
prazo de 15 (quinze) dias corridos, nas seguintes hipéteses:

I — no caso de a(s) doenca(s) ndo estar(em) contemplada(s) nas tabelas a que se
refere o caput;

Il — gquando o(s) medicamento(s) indicado(s) para o tratamento da(s) doenca(s) nas
tabelas ndo esteja(m) surtindo o efeito suficiente ou adequado, atestado por
prescricdo médica e com laudo especifico.

Segundo a proposta legislativa, a dispensacdo de medicamentos e produtos
de salde ndo listados nas tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS deveria
ser feita sob condi¢cdo de cumprimento de trés requisitos, cumulativamente: a)
prescricdo medica; b) registro de medicamento na ANVISA ou por esta definida
como droga 6rfa, com registro na Food and Drug Administration — FDA dos
Estados Unidos da América ou na European Medicines Agency — EMEA; e ¢)
laudo médico que ateste risco de vida ou sequela grave.

O Projeto de Lei n. 338/2007 tinha por objetivo propor uma solucéo para o
problema de muitos usuarios de medicamentos excepcionais, que Ssdo
medicamentos de alto custo, utilizados no tratamento de doencas especificas por
um tempo prolongado, a exemplo de Parkinson, Alzheimer, Fribose Cistica,
Doenca de Gaucher, Renais Cronicos, Transplantados, e oncologicas.

A proposta de lei adveio das reivindicacdes de usuarios de medicamentos
n&o constantes das tabelas, sob o argumento de que a limitacdo do componente de
dispensacdo de medicamentos estava na contramdo do comando constitucional
insculpido nos arts. 6° e 196 da Constituicdo de 1988, em razdo da sua
aplicabilidade plena, imediata e integral. O direito a saude, especialmente 0 acesso
a medicamentos ndo constantes das tabelas, deveria ser potencializado, ampliado,

maximizado, e ndo poderia ser restringido por uma portaria que limite a
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dispensacdo de medicamentos por meio de tabelas elaboradas sob o manto do
poder discricionario da Administracdo Publica.

O Ministério da Salude, por meio da Nota Técnica n.
4/2007/DAF/SCTIE/MS, de 23 de maio de 2007, esclareceu que o gestor federal
tem a responsabilidade de selecionar os medicamentos que serdo disponibilizados
a populacdo, de forma a escolher, dentre as inUmeras alternativas terapéuticas
disponiveis, aquelas que proporcionam o beneficio esperado ao menor custo
possivel.

Esse raciocinio reforca a ideia de se observar o principio da universalidade e
igualdade de acesso as acOes e prestacdo de saude, pois a elaboragéo da politica de
assisténcia farmacéutica deve estar pautada na reparticdo dos recursos da forma
mais eficiente possivel.

Entretanto, em razdo de algumas peculiaridades apresentadas em casos
especificos, conforme ressaltou o Ministro Gilmar Mentes, a depender a
constituicdo organica do individuo, pode ser que haja necessidade de se utilizar
um medicamento de alto que ndo esteja nas tabelas elaboradas pelo gestor federal,
o qual produzira um efeito mais adequado ao tratamento da doenca.

Mas, ndo pode ser esquecido que todos 0s servicos, bens e aparelhos em
salde devem estar disponiveis, serem acessiveis, culturalmente aceitaveis e de boa
qualidade, dai porque o acesso a medicamentos de alto custo que ndo constam das
tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS, constitui um dos elementos
estruturais do direito a saude, dentro de uma perspectiva do direito a satde que
evolui em nivel mundial, em razdo dos compromissos assumidos pelos paises

integrantes da ONU.

Vale destacar que, ndo raro, o Supremo Tribunal Federal vem suspendendo
efeitos de decisdes que obrigam o Estado a fornecer medicamentos de alto custo
fora das tabelas elaboradas pelo Ministério da Saude, a exemplo da Suspensédo de
Tutela Antecipada (STA) n. 91, originaria do Estado do Alagoas, sob relatoria da
Ministra Ellen Gracie, julgado em 28.02.2007 e publicado em 05.03.2007.
Amparando-se nesse precedente, Estados e Municipios invocavam a negativa dos

medicamentos de alto custo fora das tabelas estaduais e municipais.

N&o olvidando da razoabilidade dos argumentos utilizados de ambos os
lados, é preciso compreender algumas raz6es que justificaram o PLS 338/2007.
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O Senador Flavio Arms™®® é bem elucidativo na justificativa da proposta,

merecendo destacar que:

Inicialmente, tenho que o art. 196, caput, da Constituicdo Federal, ao consignar que
a saude engloba promocdo, protecio e RECUPERACAO, estd a dizer,
inequivocamente, que o direito a salude também é direito a medicamento.

E preciso deixar bem claro que, conquanto a questdo sobrejacente diga respeito a
dispensacdo de medicamentos constantes ou ndo de um rol taxativo, o direito
subjacente em andlise é o direito a VIDA, garantia fundamental assegurada
constitucionalmente pelo art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 o qual,
como clausula pétrea que é, ndo pode ser suplantado, sequer constitucionalmente,
guando mais por meio de legislacao infraconstitucional.

Assim, entendeu o Senador Flavio Arms que o direito social fundamental &
salde ndo pode ser restringido pelo ordenamento infraconstitucional, até porque,
cotidianamente, € crescente as demandas judiciais que buscam o fornecimento de
medicamentos que ndo constam das tabelas elaboradas pelo gestor federal do
SUS, o que reforca a importancia de se assegurar o direito de todos a ter acesso a
todos os servicos, bens e aparelhos em saude devem estar disponiveis, serem

acessiveis, culturalmente aceitaveis e de boa qualidade.

Todavia, o PLS n. 338/2007 recebeu diversas alteracdes e néo foi aprovado
conforme a redacdo original proposta pelo Senador Flavio Arms, tendo sido
vetado parcialmente e convertido na Lei n. 12.401/2011. Em razéo disso, 0
impasse a respeito do principio da integralidade ainda permanece nas pautas dos

debates politicos e académicos.

Em 2009, a Suprema Corte brasileira, instada a discutir o tema, manifestou
sua preocupacdo pelo fato de ndo haver um pensamento sélido, sendo
divergéncias e multifaces do problema da judicializacdo do direito a saude no
Brasil.

A solugdo desse problema juridico-constitucional requer o amadurecimento
das discussdes a respeito da judicializacdo das politicas publicas de saide no
Brasil.

Frente a essa emblematica questdo constitucional, os entes federados

acionados isoladamente em demandas judiciais por fornecimento de

159 justificativa do Projeto de autoria do Senador Flavio Arns, que visa acrescenta capitulo & Lei n.
8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=51342tp=1>. Acesso em 20.10.2013.
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medicamentos de alto custo, fora das tabelas elaboradas no &ambito de
competéncia, vém fazendo uso do instituto da intervencdo de terceiros, por meio
do chamamento ao processo, buscando a possibilidade de integracdo dos demais
entes a lide, com o fim de distribuir os custos com o direito a saude em acdes
individuais entre os Entes Federados, especialmente em se tratando de
fornecimento de medicamentos de alto custo, em razdo do reconhecido da
solidariedade pela Suprema Corte.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 566.471-6'%,
interposto pelo Estado do Rio Grande no Norte, reconheceu que possui
repercussao geral controvérsia sobre a obrigatoriedade do Poder Publico fornecer
medicamento de alto custo, tendo sido admitida a participacdo de todos os demais
Estados, na qualidade de amicus curious, 0 que coloca a importancia do assunto

em nivel nacional.

Destaca-se adiante a motivagdo exposta na deciséo proferida em 24.10.2007
pelo Ministro Relator Marco Aurélio, admitindo o apelo maximo perante a

Suprema Corte:

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte desproveu apelagdo
assentando a obrigatoriedade de o Estado fornecer medicamento de alto custo. Este
tema tem se repetido em inimeros processos. Diz respeito a assisténcia do Estado
no tocante a saude, inegavelmente de contetdo coletivo. Em outras palavras, faz-se
em jogo, ante limites orcamentérios, ante a necessidade de muitos considerada
relacdo de medicamentos, a prépria eficacia da atuacdo estatal. Em sintese,
guestiona-se, no extraordinario, se situacdo individual pode, sob o dngulo do custo,
colocar em risco o grande todo, a assisténcia global a tantos quantos dependem de
determinado medicamento, de uso costumeiro, para prover a salide ou minimizar o
sofrimento decorrente de certa doenca. Aponta-se a transgressdo dos artigos 2°, 5°,
6° 196, 8 1° e § 2° da Carta Federal. Impde-se o pronunciado do Supremo,
relevando-se o alcance do texto constitucional.

Portanto, o conteddo do principio da integralidade esta sub examine perante
a Suprema Corte brasileira, uma importante questdo constitucional que definira
uma nova roupagem da politica de assisténcia farmacéutica do SUS. A deciséo

deverad levar em conta 0s compromissos internacionais sobre direitos humanos

%0 No exame do requisito constitucional de admissibilidade do Recurso Extraordinario em
questdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu o seguinte: “SAUDE. ASSISTENCIA.
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. FORNECIMENTO. Possui repercussao geral controvérsia
sobre a obrigatoriedade do Poder Publico fornecer medicamento de alto custo”. Interessante anotar
que todos os demais Estados da Federacdo ingressaram no processo na qualidade de amicus
curious.
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firmados pelo Brasil, sob pena de ficar caracterizado um grave retrocesso,
especialmente se for levar em conta a importancia da salude na construcao do
Estado Democratico, Social e de Direito no Brasil. Avancar na definicdo do
principio da integralidade — no sentido de tornar obrigatério o dever do Estado em
fornecer medicamentos de alto custo — configurard novos rumos da assisténcia
farmacéutica do SUS. Porem, é importante levar em conta o principio da
hierarquia e descentralizacdo, para obrigar cada esfera de gestdo do SUS segundo
0s niveis de atengdo a salde, para ndo por em risco a sustentabilidade das demais
politicas publicas sociais dos entes federativos.
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Chamamento ao processo dos entes federados nas
demandas judiciais de fornecimento de medicamentos de
alto custo

O Poder Judiciario brasileiro esta passando por um momento impar na sua
missdo constitucional de prestar a tutela jurisdicional. Demandas judiciais de
diversas tematicas envolvendo direitos fundamentais estdo exigindo cada vez mais

214 0 direito a salde tem sido um

a preparacdo dos magistrados para enfrenté-las
dos temas principais, ndo ha davidas disso.

E por uma razdo muito simples, 0 acesso a justica tem sido ampliado cada
vez mais, de modo que a populacdo vem buscando a tutela jurisdicional para
obtencdo de seus direitos, especialmente os de natureza prestacional, como € o
caso do direito a saude.

Ao longo dos ultimos anos, uma onda de agdes judiciais relacionadas ao
fornecimento de medicamentos de alto custo estd inundando o Poder Judiciario
brasileiro e, a despeito da essencialidade do tratamento medicamentoso como
condicdo de manutengdo ou recuperacdo da satde — e do préprio direito & vida em
si —, ndo h4, ainda, uma construgcdo jurisprudencial e doutrindria solida e
suficiente para dar amparo aos magistrados na motivacdo das decisfes judiciais,
nesses casos. E um tema que esta evoluindo gradativamente.

Mas, ndo podendo se eximir de aplicar a lei e as normas constitucionais
assecuratdrias de direitos fundamentais, como o direito a salde, o Poder Judiciario
apoia-se no comando geral do art. 196, da CRFB de 1988, como for¢a motriz a
impulsionar o Estado no dever de assegurar 0 acesso ao direito a satde universal,
integral e igualitario.

O consenso ainda estd em construgdo, j& tendo sido alcancado alguns

avancos, a exemplo do reconhecimento de que a judicializacdo da saude, de per si,

214 A esse respeito, ressalta Eduardo Cambi que “A consagracéo de direitos fundamentais sociais,
econdmicos e culturais, nas Constituicbes contemporaneas, gerou, nas ultimas décadas, uma
exploséo de litigiosidade, trazendo ao Judiciério a¢bes individuais e coletivas voltadas a efetivacao
desses direitos constitucionais. O desempenho judiciario passou a ter maior relevancia social e
suas decisBes se tornaram objeto de controvérsias publicas e politicas. O Poder Judiciario esta
constitucionalmente vinculado a efetivacdo dos direitos fundamentais e, por isso, a politica
estatal.” In CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2% ed. rev. e atual. — S8o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 194-195.
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ndo implica na interferéncia do Poder Judiciario na esfera discricionaria do Poder
Executivo, sendo numa forma de assegurar o efetivo cumprimento de politicas
publicas de salde ja existentes.

O problema maior da judicializagdo da saude no Brasil esta relacionado ao
fornecimento de medicamentos de alto custo, sobretudo os que ndo se encontram
padronizados nos programas de dispensacdo de medicamentos elaborados pelo
Poder Executivo, nas suas trés esferas.

Disso resulta num segundo problema, embora o SUS esteja apoiado nos
principios da hierarquizagdo e da descentralizacdo, de forma que cada um dos
gestores execute acOes e servicos de saude em conformidade com os diversos
niveis de atencdo a salde, o Poder Judicidrio ndo leva em conta essa questdo no
momento de decidir o caso concreto, impondo a responsabilidade a qualquer dos
entes da Federacdo, independentemente das politicas publicas de satde elaboradas
por cada gestor do SUS, segundo a hierarquia e descentralizacdo desses servigos.

O fato € que o Supremo Tribunal Federal resolveu um problema, mas, em
contrapartida, criou outro.

Definiu-se o entendimento de que a Unido, os Estados, Distrito Federal e os
Municipios sdo solidariamente responsaveis pela concretizacdo do direito social a
salde.

Em razdo desse entendimento, diversos entes da Federacdo, demandados
isoladamente em agdes judiciais de fornecimento de medicamento de alto custo,
tém utilizado o instituto do chamamento ao processo, para integracdo dos demais
entes solidariamente responsaveis pela assisténcia a salde, com o objetivo de
repartir os custos desses medicamentos.

Apensar disso, 0 Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 607.381%",

interposto pelo Estado de Santa Catarina, assentou o entendimento de que:

O chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se
medida meramente protelat6ria 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 salde da recorrida.

Essa também tem sido a orientacdo do Superior Tribunal de Justica, no

sentido de ndo admitir o chamamento ao processo, nesses casos, ao fundamento

2> STF, RE 607381 AgR, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011,
DJe-116 Divulg. 16-06-2011, Publicado 17-06-2011, Ementa Vol-02546-01 PP-00209.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

76

de que “se trata de instituto tipico de obrigacGes solidarias de pagar quantia, ndo
sendo possivel sua interpretacdo extensiva para abranger obrigacdes de entregar
coisa certa” 2!

Partindo-se dessas premissas, analisar-se-d0 neste capitulo as discussdes
atuais no direito brasileiro a respeito utilizacdo do chamamento ao processo dos
Entes Federativos nas acdes judiciais relacionadas ao direito a saude, tendo como
parametro os dados estatisticos do Estado do Espirito Santo sobre fornecimento de
medicamentos, especialmente os de alto custo, bem como a pesquisa de
jurisprudéncia e doutrina existente.

Antes, porém, é preciso construir uma base de suporte do tema de fundo, a
partir dos ensinamentos doutrinarios a respeito do acesso a justica como forma de
concretizagdo do direito a salde.

O objetivo maior desta dissertacdo concentra-se em demonstrar a utilidade
do chamamento ndo s para o processo em si, em obediéncia ao devido processo
legal, mas, sobretudo e primordialmente, para a construcdo uma nova funcédo do

principio da solidariedade social.

4.1
O acesso a justica com meio de efetivacdo do direito fundamental a
saude

Firmada a premissa de que a Constituicdo Federal de 1988 criou um vinculo
obrigacional entre o Estado e o cidaddo em relacdo ao direito fundamental a
salde, as prestacGes podem ser positivas ou negativas, conforme ja analisado no
capitulo anterior. A dimensdo positiva do direito a sadde cria um dever juridico
que impde ao Estado — na condicdo de devedor — executar acles e servicos de
satde em beneficio do titular desse direito subjetivo, que pode ser tanto individual
quanto coletivo.

Em razdo da fundamentalidade do direito a salde e da sua caracteristica
prestacional, assim afirmada sua plena eficacia pela Carta Fundamental de 1988, a

salde se torna um direito plenamente exigivel pelo cidaddo. Logo, ndo cumprindo

?1° STJ, AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 121.002 - Pl (2011/0281924-0), 2
Turma, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 10.04.2012.
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o Estado a prestacdo que lhe cabe, por forca da Constituicdo, pode o cidadao
buscar a tutela jurisdicional como meio de efetivacao do direito a saude.

E uma realidade no Brasil. A necessidade de recorrer ao Poder Judiciério
para efetivacdo do direito a saude, seja por omissao, ineficiéncia ou precariedade
do Poder Publico em cumprir sua obrigacdo de prestar a assisténcia a saude em
favor da populacéo.

Nesse ponto, ELIDA GRAZIANE PINTO? observa que:

Talvez seja o direito a salde que aponte as maiores ocorréncias de controle judicial
sobre politicas pablicas. Quanto a tal direito, ha manifestacdes e julgados desde as
primeiras instancias até o STF. A “judicializacdo da salde” (termo que tem
designado o fenémeno do controle judicial no que diz respeito a prestacdo da
salde) tem despertado muita atencdo dos tribunais. Interesse comprovado pela
realizacdo de audiéncia publica no STF que ajudou a esclarecer os limites e
possibilidades da atuacdo judicial na busca da efetivacdo de tal direito, apesar de
deixar claro que ainda é preciso discutir para que a atuacdo judicial realmente
colabore para a efetividade do direito a salde.

Nesse sentido, EDUARDO CAMBI?**® esclarece que “O Poder Judiciario é
chamado a exercer uma fungdo socioterapéutica, corrigindo desvios na
consecucdo das finalidades a serem atingidas para a prote¢do dos direitos
fundamentais, além de assumir a gestdo da tensdo entre a igualdade formal e a

justica social’”. Segundo leciona esse autor:

O conceito de juiz social é consectario de uma teoria material da Constituicdo e da
legitimidade do Estado Social, fundadas em postulados de justica, inspirados na
universalidade, eficacia e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

O exercicio da jurisdicdo contemporanea depende de sensivel pré-compreensdo
social das questdes envolvendo a efetivacao dos direitos fundamentais. Néo esta o
magistrado, para isso, mais condicionado a estrita legalidade (dura lex sed lex),
assumindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a responsabilidade pelo
sucesso politico das exigéncias do Estado Social.

A questdo da judicializagdo da saude estd intimamente ligada ao direito

fundamental a tutela jurisdicional, por meio da qual o cidaddo pode exigir o

17 COELHO, Tiago Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais pelo controle judicial de
politicas publicas: entre a auto-contencéo judicial e a necessaria considera¢ao da macro-justica.
In Elida Graziane Pinto; Gustavo Alexandre Magalhdes (Organizadores). Judicializago,
orcamento publico e democratizacdo do controle de politicas publicas. Belo Horizonte: Editora O
Locutor, 2010, p.52.

218 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. 2% ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 196.
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controle judicial®*® das politicas ptblicas de sadde, dai porque a necessidade de se
fazer uma abordagem a respeito do acesso a justica como forma de concretizar o
direito a satde.

Passa-se a examinar essa questao.

A evolugdo do conceito de acesso a justica transformou-se durante cada
modelo de Estado. No Estado Liberal, o direito ao acesso a justica significava o
direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acdo®°. No
Estado contemporaneo, observou-se o0 exercicio da jurisdi¢do mais que uma mera
aplicacdo do direito, sendo também como a expressdo do poder, direcionada a

realizacdo das finalidades do Estado®

. Na medida em que é reivindicada a
protecdo aos direitos humanos, o direito ao acesso efetivo a justica ganhou forca
que impulsionou as reformas do Estado de Bem-estar Social, garantindo aos
individuos o acesso & tutela judicial mais efetiva dos direitos sociais que foram
sendo reconhecidos, a exemplo da saude.

MAURO CAPELLETTI explica que “o acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais bésico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos”.??

O direito fundamental a tutela jurisdicional esta consagrado no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, assegurando que toda lesdo ou ameaga

de lesdo a direitos pode ser levada as portas do Poder Judiciario, possibilitando

219 Segundo Eduardo Cambi, “sempre que os demais poderes comprometem a integralidade e a
eficacia dos fins do Estado, impedindo a concretizagdo de direitos fundamentais, o Judiciario tem a
fundacdo de controla-los”. Segundo o autor, em razdo desse controle judicial das politicas
publicas, “é alterada a funcdo do Poder Judiciario, que ndo apenas se restringe a tarefa de
subsuncao do fato a letra da lei, ou seja, ndo basta dizer o que é certo ou errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado), mas, principalmente, examinar
se 0 exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar conduzem a efetivacdo dos
resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz)”. Por outro lado, “h& de se evitar o
risco de transformar a desneutralizagdo politica do Judiciario no indesejavel governo de juizes”. In
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2% ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 195.

20 Mauro Capelletti ensina que “o acesso formal, mas ndo efetivo & justica, correspondia &
igualdade, apenas formal, mas néo efetiva”. Leciona o autor que, a justi¢a s6 podia ser obtida por
aqueles que tinham condicBes de arcar com seus custos, enquanto aqueles que ndo podiam eram
responsaveis por sua propria sorte. In CAPELLETTI, Mauro. Acesso & Justi¢a. Traducéo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 9.

221 Cf. RODRIGUES, Horéacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo
Paulo: Académica, 1994, p. 22.

222 Cf. CAPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 12.
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que todo e qualquer interesse juridico violado seja examinado a luz da

Constituicao.

No Brasil, verificam-se algumas transformacdes fundamentais na estrutura
do sistema judiciario que foram importantes na ampliacdo do acesso a justica, a
exemplo dos Juizados Especiais, da Defensoria Publica e do Ministério
Publico?®®. Apensar disso, ainda ha desafios a serem superados, especialmente
quando o cidaddo ndo possui instrucdo suficiente a respeito da acessibilidade a
justica??®. Em razdo disso, um dos problemas que se constata nas demandas
judiciais de fornecimento de medicamentos de alto custo € o fato de que os
litigantes sdo pessoas mais qualificadas e instruidas, ao passo que, outra parcela,
sem instrucdo na grande maioria, permanece excluida dos meios de acesso a
justica e, consequentemente, ndo alcancam as formas de tutelar seu direito a
salde.

Esse fato é bem observado por ANA LUCIA DA SILVA?®, para quem:

[...], o direito a salde aponta que o SUS, apesar de configurar uma politica
consistente e com inegaveis avangos, ndo consegue ofertar a todos os cidadaos
brasileiros cuidados integrais e universais de salde. E a populacdo, por meio da
atuacdo de 6rgdos como o Ministério Publico, vem criando novas condigdes para
pleitear este direito por intermédio do Poder Judicidrio.

Assim, entende-se que quando o Poder Judiciario assume o papel de protagonista
neste tema, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem pagar os custos do processo judicial.
Por isso, a possibilidade de o Judicidrio determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.

Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o governo
transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas governamentais, para o

22 Sobre a importancia do Ministério Piblico como ator importante no acesso a justica, Hugo
Nigro Mazzilli afirma que a instituicdo estd destinada “constitucionalmente a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, 0 Ministério
Pdblico tanto tem a iniciativa de algumas agdes, como a intervencdo noutras tantas delas”.
Segundo salientou o autor, “um dos mais expressivos canais pelos quais o Ministério Publico
contribui para o acesso a Justica foi conferido pela Constituicdo de 1988, que lhe cometeu o zelo
pelo efetivo respeito dos Poderes Plblicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos nela
assegurados, podendo promover as medidas necessarias a sua garantia”. In MAZZILLI, Hugo
Nigro. O acesso & justica e 0 Ministério Publico. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 7.

224 Nesse sentido, Mauro Capelletti expde a terceira onda de acesso a justica, afirmando que “O
progresso na obtencdo de reformas da assisténcia juridica e da busca de mecanismos ara a
representacdo de interesses publicos é essencial para proporcionar um significativo acesso a
justica”. Segundo destaca o autor, “Os programas de assisténcia judicidria estdo finalmente
tornando disponiveis advogados para muitos dos que ndo podem custear seus servicos e estdo cada
vez mais tornando as pessoas conscientes de seus direitos”. In CAPELLETTI, Mauro. Acesso a
Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 67.

2 SILVA, Ana Lucia da. Judicializagio do direito & salde no Brasil. Revista Saude Coletiva,
vol. 52, nim. 8, 2011, p. 166.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

80

cumprimento de decisfes judiciais, em sua grande maioria, em beneficio da classe

média.

Assim, € preciso construir uma conscientizacdo da judicializagdo do direito
a salde nas camadas populacionais menos instruidas, possibilitando o acesso a
justica aqueles que ndo conhecem os caminhos a percorrer na buscar por
efetivacdo do direito a satde, como forma de assegurar, verdadeiramente, 0 acesso
universal, integral e igualitario as agdes e servigos de salde prestados pelo SUS.

Por outro lado, também é essencial que os operadores do direito que
integram o sistema judiciario, compreendam melhor as politicas puablicas de
salde, no sentido de que o acionamento da maquina judiciaria esteja alinhado ao
sistema de distribuicdo dos niveis de atencdo a salde nas trés esferas do Poder
Executivo, de modo que cada ente seja efetivamente obrigado a prestar a
assisténcia a saude dentro de suas limitacGes or¢camentarias, e ndo apenas porque
todos séo solidariamente responsaveis. Esse deveria ser o alcance do principio da
hierarquizacdo e descentralizacdo do SUS.

Diante da garantia constitucional ao acesso a justica, ocorrendo lesdo ou
iminente ameaca a um direito a saude, seja pela omissdo, ineficiéncia ou
precariedade de politicas publicas de salde, esta o seu titular legitimado a acionar
o Poder Judiciario para buscar, por meio de um “justo” processo??’, a realizago
material do direito assegurado pela Constituicao.

A respeito disso, calha também citar HUMBERTO THEODORO JUNIOR,

para quem:

Ideias como a de instrumentalidade e efetividade passaram a dar a tbnica do
processo contemporaneo. Fala-se mesmo de “garantia de um processo justo”, mais

226 A respeito disso, anote-se que “A aspecto juridico-processual dos direitos fundamentais ou o
due process iusfundamental assegura a existéncia de meios — organizacBes e procedimentos —
capazes de produzir resultados de acordo com os direitos fundamentais”. Aliado a isso, “A
perspectiva constitucional dos direitos fundamentais garante o direito ao “justo” processo, isto &,
ndo mais um processo apenas estruturado formalmente (estatico), mas entendido como garantia
minima de meios e resultados, uma vez que deve ser concretizada ndo apenas a suficiéncia
guantitativa minima dos meios processuais, mas também um resultado modal (ou qualitativo)
constante”. Vide CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2% ed. rev. e atual. — S8o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 218.

Vale destacar que 0 acesso a justica ndo se traduz apenas no acesso a jurisdi¢ao; é preciso, além de
tudo, garantir o acesso a ordem juridica justa, pela criacdo de técnicas processuais que ampliem ao
méaximo a funcdo do processo, ou seja, 0 acesso a justica deve ser assegurado por mecanismos
processuais aptos & efetiva realizacdo do direito material. A respeito disso, confira em
RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Académica, 1994, p. 29.
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do que de um processo legal, colocando no primeiro plano ideias éticas em lugar
do estudo sistematico apenas das formas e solenidades do procedimento.

Toda uma grande reforma se fez, nos ultimos anos, nos textos do Cddigo de
Processo Civil, com confessado propédsito de desburocratizar o procedimento e
acelerar o resultado da prestacao jurisdicional. [...]

A0s poucos vai se caminhando para processos e procedimentos em que o objetivo
maior é a solucgdo justa e adequada para os conflitos juridicos, e que, de fato, possa
reduzir as tens@es sociais, valorizando a pacificacdo e harmonizagdo dos litigantes,

[.J%

Ainda na ldcida observacdo de HUMBETO THEODORO JUNIOR, “o
moderno processo justo traz em seu bojo significativa carga ética, tanto na
regulagdo procedimental como na formulagdo substancial dos provimentos

decisorios. O autor alerta, no entanto, que:

Em nome da eticidade, ndo se admite que o provimento judicial se torne fonte
priméria de uma justica paternalista e assistencial, alheia ou contréria aos preceitos
editados pelo legislador.

[...]

Diante dessas ideias, 0 processo justo, em que se transformou o antigo devido
processo legal, € o meio concreto de praticar o processo judicial delineado pela
Constituicdo para assegurar o pleno acesso a Justica e a realizacdo das garantias
fundamentais traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade.??®

Esse “justo” processo se desenvolve por meio de técnicas idéneas de
organizacao e de procedimentos que objetivam um resultado: formar uma deciséo
regularmente valida, apta a concretizar os valores existenciais do homem
previstos na Constitui¢do, dentre os quais se destaca o direito a saude.

A respeito dessas técnicas idoneas, EDUARDO CAMBI ressalta que o art.
59 inciso XXXV, da Constituicdo de 1988, ndo assegura apenas o direito de
acesso a justica, sendo também o direito de acesso qualificado por meios e
resultados, dai porque deve ser interpretado como um direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada, célere e efetiva.

Segundo anotou esse autor:

Compreende o conjunto de garantias de carater social e institucional (politicas e
jurisdicionais) voltadas a concretizagdo do Estado Constitucional de Direito.

227 cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
5.

228 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
28-29.
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Depende de instrumentos para que se realize o postulado da méaxima efetividade
dos direitos fundamentais, reduzindo a distancia entre normatividade e efetividade.
[...] Propbe que, para os direitos serem garantidos e satisfeitos concretamente, €
necessario formular técnicas idéneas para garantir 0 maximo de efetividade dos
direitos fundamentais.?*

Abrigando essa mesma ideia, HUMBERTO THEODORO JUNIOR afirma
que, ultimamente, “o estudo do processo civil desviou nitidamente sua atencéo
para 0s resultados a serem concretamente alcancados pela prestagédo
jurisdicional”. Anota, ainda, o ilustre jurista que “a doutrina tem-se ocupado com
remédios e medidas que possam redundar em melhoria dos servicos forenses.?*

Essa é uma tendéncia constatada em nivel mundial, valendo destacar que no
direito processual francés, “o jurisdicionado aspira a uma justica mais simples,
menos solene, mais proxima de suas preocupac¢des quotidianas, aquilo que numa
palavra se denomina justica de proximidade”. Os processualistas italianos
também comungam dessa ideia. Luigi Paolo Comoglio (apud HUMBERTO
THEODORO JUNIOR) esclarece que “Na ideia de processo justo insere-se, além
do compromisso com a ordem juridica substancial e com os valores e principios
constitucionais, um compromisso com valores éticos, como correcao, equidade e
justica procedimental”.?®

No Direito francés, autores como GEORGE A. BERMANN e ETIENNE
PICARD lembram que, a respeito das tendéncias internacionais do processo civil,
o desenvolvimento de uma justica internacional em torno da qual a comunidade

internacional esta se organizando. Exemplificando, citam esses autores que:

Este é o caso, em primeiro lugar, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
resultou da Convencdo para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, assinada em 4 de novembro de 1950, uma convencdo gque a Franca
s0 ratificou em 1974. O artigo 6(1), paragrafo 1, da Convencdo dispbe que “todos
tém direito a uma audiéncia justa e publica num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial”. Essa regra transcende a distingdo entre as abordagens
romano-germanica e de common law ao julgamento, que ela reagrupa em torno dos
mesmos principios, conferindo ao publico em geral um direito a um julgamento
justo, o qual todas as regras do processo, inclusive de processo civil, devem

229 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 22 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 218-219.

%0 cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
4-6.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 6.
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cumprir. O direito processual francés, como os direitos processuais civis de outros
paises partes da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, é, portanto, avaliado
em bases correntes em contrapartida as exigéncias de julgamento justo.?*

De igual forma, no sistema juridico inglés, os renomados autores GARY
SLAPPER e DAVID KELLY lecionam que, “ap6s a Lei de Processo Civil de
1997, as mudancas foram introduzidas pelas novas Regras de Processo Civil
(sigla CPR) de 1988, que entraram em vigo em 26 de abril de 1999”. Observam
esses autores que “as reformas tém por objetivo fazer com que a resolucédo do
conflito seja o cerne do processo civil”, cuja prioridade “é permitir que a Justica
lide com os processos de forma justa.”*

O direito processual brasileiro ndo permaneceu estranho a essa tendéncia
mundial. A doutrina nacional aponta a existéncia de principios informativos que
norteiam o processo civil brasileiro, a exemplo dos principios juridico e politico,
consubstanciado no dever de observancia dos principios constitucionais e da lei,
garantindo-se a igualdade das partes e a justica da decisdo a ser proferida, aliado
ao fato de que o processo deve ter o maximo de rendimento possivel.?*

Vale ressaltar, conforme leciona EDUARDO CAMBI, que o direito
fundamental a tutela jurisdicional ndo €é caracterizado por um direito ao processo
apenas formal ou abstrato, sendo também assumindo um conteddo modal
qualificado (direito ao processo justo), que € a face dinamica do devido processo
legal, possibilitando que o0s institutos processuais sejam filtrados pela
Constituicdo, sendo substancialmente conformados pelos direitos fundamentais.*®

Portanto, constata-se que 0 processo civil contemporaneo, em nivel
mundial, assumiu a dimensdo da efetividade e da justica do processo, com 0
objetivo primordial de garantir aos litigantes o acesso qualificado a justica, pela
instituicdo de mecanismos e técnicas que resultem na observancia para além de

um devido processo legal, mas, sobretudo, de um devido processo justo.?*

2 Cf. BERMANN, George A. e PICARD, Etienne. Introducéo ao direito francés. Traducdo de
Teresa Dias Carneiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 382-383.

23 Cf. SLAPPER, Gary; e KELLY, David. O sistema juridico inglés. Tradugdo de Marcilio
Moreira de Castro. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 308-310.

24 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, v. 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 66.

%5 Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 22 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 222.

2% A respeito do principio do devido processo legal, o professor Carmine Antonio Savino Filho
ensina que “a Constituicdo assegura aos cidadaos o direito ao processo como uma das garantias
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Cuida-se, aqui, do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art.
53, XXXV, CF/88), pelo qual é assegurado ndo apenas 0 acesso a justica como
forma de solucionar toda situacdo de conflito de interesses, mas também garantir,
conforme leciona LUIZ RODRIGUES WAMBIER, uma resposta jurisdicional
util, efetiva e tempestiva. Segundo observa o autor, “a norma do inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo também impde os principios da efetividade e da duracéo
razoavel do processo”. %’

O principio do devido processo legal apregoa que o processo se desenvolve
por meio de uma esquematizacdo de procedimentos definidas em lei e que estejam
em conformidade com os valores fundamentais delineados na Constituicdo, dando
especial destaque aqueles enumerados no art. 1° e 3°.

Para encerrar essa questdo, com sabedoria ensina o professor HUMBERTO

THEODORO JUNIOR que:

A garantia tutela € sempre realizada por meio de procedimento concebido e
aplicado para bem e adequadamente cumprir sua funcio. E nessa funcéo de realizar
efetivamente os direitos materiais que se alcanca, por meio do devido processo
legal, o que ora se denomina de “justica”, ora de “acesso a justica”, ora de “acesso
ao direito”. Dai porque devido processo legal é sempre algo que traz insito o
objetivo substancial do “processo justo”.

[...]

No plano substancial, o processo justo deverd proporcionar a efetividade da tutela
aquele a quem corresponda a situacdo juridica amparada pelo direito, aplicado a
base de critérios valorizados pela equidade concebida, sobretudo, a luz das
garantias e dos principios constitucionais.?®

Nessa linha, resta claro que o direito ao acesso a tutela jurisdicional é um
direito igualmente fundamental e, volvendo os olhos para o problema aqui
analisado, ao titular de um direito a satde que for violado ou na iminéncia de ser
violado cabe também o direito ao procedimento necessario para buscar a tutela
jurisdicional com vistas a protecdo e efetivacdo do primeiro, seja em razdo da
omissdo ou inexecucdo do dever do Estado de cumprir a prestacdo positiva de

assisténcia a saude. Ou seja, ndo se resume apenas numa relacdo juridica

individuais. Para a justa composicdo da lide, a fim de ser possivel a prestacdo jurisdicional, é
necessaria a adequacgao as normas processuais tracadas pelo Direito Processual Civil, na busca da
verdade real”. In SAVINO FILHO, Carmine Antbnio. Direito processual resumido. 5% ed. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2006, p. 42.

27 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, v. 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 67.

%8 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
28.
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processual, mas num direito a um provimento judicial idoneo, célere e efetivo a
resolucdo do direito material.>*°

Assim, o direito fundamental a tutela jurisdicional possui uma dimensao
objetiva que permite a construcdo de técnicas processuais adequadas, céleres e
efetivas a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Neste ponto, vale enaltecer a importancia da antecipacdo da tutela
jurisdicional e medidas cautelares, como técnicas de efetivacdo célere do direito
fundamental a salde, pois, estando a vida do individuo sob a ameaca de leséo,
exige-se que o Judiciario a ponha a salvo imediatamente.

E, a respeito da importancia das medidas cautelares — e também da tutela
antecipada —, LUIZ GUSTAVO DE CARVALHO lembrou que é “justamente
para proteger os tesouros humanos da passagem do tempo e para preservar o
sentimento de justica da sociedade e das pessoas € que existem as medidas
cautelares™®*. Ora, n4o hé tesouro mais precioso que o gozo de uma vida plena e

saudavel, isto é viver com dignidade. Ainda segundo o autor:

Esse é o maior drama da Justica: ter que ser justa, convencer 0s outros de que esta
sendo justa, mas fazé-lo de modo rapido, pois o bem justica é essencial, é um
tesouro, e temos de colocar esse tesouro dentro do tempo, pois nada adianta os
tesouros que ndo podem ser usufruidos. %

Essa ideia também € abrigada por J.E. CARREIRA ALVIM, lembrando as
licdes de Carnelutti, de que o “tempo continua sendo o inimigo nimero um do
processo, mas o0 processo ndo pode prescindir dele, ainda que reduzido, pelo que
um processo demorado nao proporciona a parte sendo uma justica pela
metade”.?*?

E bem notavel a licio de CARREIRAL ALVIM nesse sentido:

2% Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo : direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio. 2% ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 221.

20 Anote-se também a licdo de Fredie Didier Jr., segundo o qual “A entrega da tutela-padrdo
(definitiva satisfativa) dificilmente se da com a rapidez esperada. Entre 0 momento em que é
solicitada e aquele que é obtida, transcorre consideravel lapso de tempo”. Assim, o autor salienta
que “para que ndo fique comprometida a efetividade da tutela definitiva satisfativa (padrdo),
percebeu-se a necessidade de criacdo de mecanismos de preservacdo dos direitos contra os males
do tempo”. In DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. v. 2. 72 ed. — Salvador: JusPodvim, 2012, p. 467.

! CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. Constituicdo, medidas cautelares e ordem
publica. In Geraldo Luiz Mascarenhas Prado (Coord.). Acesso a Justica e efetividade do processo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 222.

242 Cf. CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela antecipada. 5% ed. - Curitiba: Jurua, 20086, p. 20-21.
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A imposic¢do social de uma justica rapida e eficaz, impulsionada por uma tendéncia
universal, faz com que o0 eixo do processo se desloque do binémio seguranca-
certeza para o da rapidez-probabilidade, fugindo da observacdo carnaluttiana, de
gue conjugar seguranca e rapidez é tdo impossivel como administrar a quadratura
do circulo; isto porque o que é rapido ndo é seguro e o que é seguro nao é rapido.
Este tem sido o grande desafio das reformas em todo o mundo, no fornecimento da
prestacdo jurisdicional: conciliar a exigéncia de presteza (rapidez) aos
jurisdicionado, com a seguranca que deve ter um provimento judicial

Ora, nesse aspecto particular, é evidente que as a¢Ges judiciais que tenham
por objeto o fornecimento de medicamento de alto custo estdo marcadas pela
necessidade de o Poder Judicidrio dar uma resposta rapida ao pleito do
jurisdicional, de forma que, estando a vida do jurisdicionado em jogo, a cognicéo
plena deve ceder lugar a um juizo de probabilidade, para por o direito a vida deste
a salvo de lesdo, entendida aqui como o agravamento da doenca que de que
padece ou até mesmo o fim da vida.

Esta € uma realidade que exige maior atencdo do Poder Judiciario,
consistente no fato de que o paciente que necessita urgentemente do tratamento
medicamento, seu tempo de sobrevida depende fundamentalmente da acdo do
medicamento sobre seu organismo, ou seja, quanto maior a demora em receber o
medicamento, menor sera sua sobrevida.

Por esta razéo, a jurisdicdo deve ser prestada e estar pautada, nesses casos,
num juizo de probabilidade, tendo em vista que o tratamento medicamentoso de
que necessita o jurisdicionado esta incluso no processo de atencdo a saude,
lembrando que a Constituicdo de 1988 gravou esse direito fundamental com
marca da eficacia plena e imediata. Isto quer dizer que, analisando, de um lado, a
fundamentalidade do direito a saude — compreendido neste 0 acesso ao tratamento
medicamentoso — e, do outro, a alegacdo dos limites financeiros do Estado —
denominado de reserva do possivel — a jurisdicdo deve dar uma resposta imediata.

Portanto, pode-se afirmar que o juizo de seguranca alcancada pela cognigédo
plena é substituido, quando presente o direito a salde do cidadédo, pelo juizo de
probabilidade, cujo fundamento se encontra na propria Constituicdo Federal de
1988.

CARREIRA ALVIM ¢ bem esclarecedor quando leciona a respeito da

necessidade desse mecanismos processuais que agilizam o acesso a justiga:

23 Cf. CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela antecipada. 5% ed. - Curitiba: Jurué, 2008, p. 22.
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A simplificacéo dos ritos processuais ou a criagcdo de novos instrumentos de acesso
a justica, enquanto alternativas para uma maior eficacia da prestacéo jurisdicional,
s6 terdo seu éxito assegurado se houver propésito dos juizes em aplica-las
efetivamente, pois, do contrério, todo o esforco de agilizacdo restara inutil.

Sem duavidas, as maiores conquistas ocorreram no ambito da antecipacdo da tutela,
a partir da qual o processo deixou de servir & parte que ndo tem razdo, pondo-se ao
lado da que provavelmente tem o direito.?*

O juizo de probabilidade é a marca expressiva da antecipacdo da tutela,
conforme pontifica FREDIE DIDIER JR., pois ela ¢ “fundada em uma cognicéo
sumaria, em uma analise superficial do objeto da causa, que conduz o0 magistrado
a um juizo de probabilidade”. *°

Isso ndo significa dizer que a antecipacdo da tutela deve ser concedida a
todo e qualquer custo. Pelo contrario, ha necessidade de preencher certos
requisitos legais, que certamente almejam fornecer ao magistrado uma prova
segura que lhe permita uma cognicdo mais profunda a respeito do direito
reclamado.?*

Assim, coaduna-se com a critica positiva de CARREIRA ALVIM, no
sentido de que o instituto da antecipacdo da tutela jurisdicional, previsto no art.
273 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, € uma das melhores marcas do
cientificismo processual, pois, além de constituir uma técnica de acesso a justica —
aqui vale destacar que FREDIE DIDIER JR. afirma ser esta a finalidade maior
desse instituto, que é conferir efetividade a funcdo jurisdicional —, também
possibilita uma répida efetivacdo do direito material reclamado, neste caso, o
fornecimento de medicamento de alto custo como condicdo indispensavel no
processo de cuidado com a saude.

Sob outro angulo, de amplitude extraprocessual, a idoneidade das técnicas
também deve cumprir uma fungdo social que se traduz na pacificacdo dos

conflitos da sociedade, revelando-se um instrumento ndo apenas de protecdo de

244 Cf. CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela antecipada.5 ed. - Curitiba: Jurué, 2006, p. 22.

5 Cf. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. v. 2. 72 ed. — Salvador: JusPodvim, 2012, p. 466.

246 Opta-se por ndo estender a abordagem a respeito dos requisitos da antecipacdo da tutela,
assunto que recomenda-se a leitura de obras mais renomadas, até para ndo pecar, tais como
CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela antecipada.5? ed. - Curitiba: Jurua, 2006; DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 7% ed. —
Salvador: JusPodvim, 2012 e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela
antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.
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um direito individual reclamado, mas, especialmente, de realizacdo dos valores
existenciais da coletividade, esta é a razdo maior desta dissertacéo.

Corroborando o objetivo perseguindo ao tratar desse tema, MAURO
CAPELLETTI?* ensina que 0 acesso a justica:

[...] ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.

Neste aspecto, é importante reconhecer que o sistema processual é
desenvolvido para cumprir, também, os escopos do Estado, isto €, o processo deve
cumprir uma funcéo social, politica e juridica, satisfazendo as exigéncias ndo so
dos interesses individuais da lide, mas também aqueles interesses socialmente
legitimos, dentre os quais se situam os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil que constam do art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.

4.2
Impacto econdmico e social da judicializagcdo da saude no Estado do
Espirito Santo

A judicializacdo da salde é tema de extrema importancia académica,
econdmica, politica e social, com o objetivo de construir parametros que orientem
a atuacdo judicial na efetivacdo do direito a satde em tempos de racionalizacao
dos recursos publicos.

H& tempo que o sinal amarelo da salde publica no Brasil ja acendeu, razdo
pela qual é necessario compreender e fortalecer o papel do poder judiciario no
controle judicial de politicas publicas de saude, ndo apenas para garantir ao
cidaddo o direito a vida e a salde, mas contribuir para a racionalizacdo dos
recursos publicos destinados ao setor da salde, pois se encontra em jogo “direito a
vida e & saude de uns versus o direito a vida e a satde de outros”.

O debate acerca da judicializacdo do direito a saide no Brasil é assunto

atual, ndo so pela crescente demanda judicial por concessdo de medicamentos e

47 Cf. CAPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 13.
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tratamentos médicos, mas também pelo fato de que se faz necessario estabelecer
um dialogo entre os Poderes Executivo e Judiciario.

A esse respeito, a Secretaria Estadual de Saude do Espirito Santo divulga,
anualmente, um Relatério de Indicadores de Demanda Judicial (figura n® 1), onde

aponta o crescimento das acdes que pleiteiam o fornecimento de medicamentos

em face desse Estado.?*®

Custo Distribuido para Medicamentos de Demandas
Judiciais nos Trés Ultimos anos
2.000.000,00 -
1.800.000,00 -
1.600.000,00
1.400.000,00 -
1.200.000,00 1
1.000.000,00 1
800.000,00
600.000,00
400.000,00
200.000,00 -
0,00 A

jan fev mar abr mai jun jul ago set out nov dez

B2011 02012 m2013

Fonte: Sisterna MV2000.

Observa-se da Figura 1 que o custo com o fornecimento de medicamento
pelo Estado do Espirito Santo, pela via da judicializacdo, estd crescendo
anualmente, totalizando um gasto, apenas no més de outubro de 2013, na ordem
de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais).

O relatério divulgado também demonstra 0 aumento anual das demandas
judiciais de fornecimento de medicamentos em face do Estado do Espirito Santo,
conforme se observa da figura abaixo (figura n. 2). Na Figura abaixo é possivel
verificar que o numero de a¢6es quase duplicou de 2011 para 2013.

248 Relatério de Indicadores de Demanda Judicial divulgado em 2013, pela Secretaria Estadual de
Saude do Espirito Santo, disponivel em <http://www.farmaciacidada.es.gov.br.>. Acesso em
23.01.2014.
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Historico do Numero de Novas Agodes por Ano

2011 2012 2013

Na andlise da proxima figura (figura n. 3), constata-se que, somente no més
de outubro de 2013, foram ajuizadas 120 agdes judiciais de fornecimento de
medicamentos, 0 que explica o gasto pelo Estado Espirito Santo, na ordem de R$

2.000,000,00 (dois milhdes de reais) sé naquele més e ano.

Numero de Novas Agoes por més em 2013

=201 -==2012 -=-2013 120
120

110

JAN FEV MAR ABR MAI  JUN JUL  AGO SET OUT NOV DEZ

De forma mais detalhada, a Secretaria de Saude do Espirito Santo divulgou
0 custo desembolsado por cada Farmacia Cidada Estadual, que é por meio das
quais cumpre a Politica Estadual de Assisténcia Farmacéutica, regulada pelo
Decreto Estadual n. 1.956-R, de 31/10/2007. Confira-se a figura abaixo (Figura n.
4).
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Valor Gasto com a Distribuicdo de Medicamentos de
Demandas Judiciais nas Farmacias Cidadas Estaduais

4.000.000,00 i
3.500.000,00

3.000.000,00
2.500.000,00
2.000.000,00

1.500.000,00
1.000.000,00
500.000,00

0,00
METR Cl w LIN SERRA coL NV SM VNI
Na Figura n. 4, o quadro informa que, somente nas demandas judiciais
ajuizadas na Capital Vitdria, o Estado do Espirito Santo desembolsou cerca de R$
4.000.000,00 (quatro milhGes de reais) para fornecimento de medicamentos.
De todo o montante gasto pelo Estado do Espirito Santo, aproximadamente
R$ 15.500.000,00 (quinze milhGes e quinhentos mil reais) como resulta da soma
dos valores constantes da figura n. 1, a figura abaixo (figura n. 5) mostra um
crescimento, no ano de 2013, na demanda por medicamentos de alto custo,
inclusive aqueles ndo padronizados. Sdo esses medicamentos que elevaram 0s

gastos do Estado do Espirito Santo, conforme demonstrado na primeira figura.

Classificacao dos Medicamentos constantes das Decisoes Judiciais
Nao Padronizado Componente Especializado

Padronizado Atengdo Basica

Nio Padronizado Atengao Basica
94,2%

Padronizado Componente Especializado (CID
Autorizado)

Insumos

Oncologicos

Padronizado Componente Especializado (CID
ndo Autorizado)
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Por fim, na Figura n. 5, em relacdo ao ano de 2013, pode ser observado um
aumento de 59,3% nas demandas por medicamentos ndo padronizados que
compdem o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica — isto e,
medicamentos que ndo estdo na listagem elaborada pelo gestor nacional do SUS;
24,5% de crescimento da demanda por medicamentos padronizados do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e, 48,7% de aumento na
demanda por medicamentos indicados para doencas ainda ndo incluidas no rol dos
PCDT. Todos esses medicamentos sao denominados de medicamentos de alto
custo.

Torna-se evidente que a judicializacdo do direito a saude causa impactos
econdmicos e sociais, a exemplo dos dados estatisticos que envolvem o Estado do
Espirito Santo, a respeito das acGes judicias de concessdo de medicamentos,
representou uma retirada de mais de 15 (quinze) milhdes de reais do orgamento do
setor de saude no ano de 2013.

ALISON JOSE DUARTE ALMADA faz importante critica a respeito dos

impactos econdmicos da judicializagdo de fornecimentos de medicamentos:

A primeira forma de controle se apresenta na tutela individual e ndo considera os
impactos que deciséo judicial traz para as politicas publicas que objetivam garantir
o direito a saude. Em regra, a atuacdo judicial nesse ponto se da retirando posicdes
subjetivas diretamente da Constituicdo. Usa-se como fundamento principal o
disposto no art. 196 da CF que prevé ser a salde “direito de todos e dever do
Estado”. Assim, qualquer prestacdo que envolva o direito &4 salde teria de ser
garantida aos cidaddos. E a partir, basicamente, de tal argumento que o Judiciario
tem concedido medicamentos. Nesse Sentido, torna-se possivel conceder um
medicamento na tutela individual sem que se faga qualquer consideracdo quanto &
repercussdo de tal decisdo para a prestacdo coletiva do direito em questdo. O
julgador, desse modo, entende serem desnecessarias consideragdes acerca da
macro-justica. Parte-se, nesse caso, do pressuposto de que as limitagdes financeiras
ndo existem ou ndo prestam a restringir a eficacia do direito individual, pois
sobreleva a iminéncia do risco de morte.**

Desse modo, é perceptivel, em tal forma de controle, o carater objetivo e
individualista da decisdo, restringindo os efeitos as partes, ndo afetando de forma

coletiva e subjetiva o sistema de satde publica.

9 COELHO, Tiago Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais pelo controle judicial de
politicas publicas: entre a auto-contencdo judicial e a necessaria consideracdo da macro-justica.
In Elida Graziane Pinto; Gustavo Alexandre Magalhdes (Organizadores). Judicializacio,
orcamento publico e democratizacdo do controle de politicas publicas. Belo Horizonte: Editora O
Locutor, 2010, p.52-53
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Portanto, percebe-se que a judicializacdo do direito a salde representa um
novo momento do pensamento constitucional em torno da efetividade dos direitos
fundamentais, e diante da interpretacdo jurisprudencial firmada atualmente sobre
o0 tema, ha muito tempo ja apresentou sinais de a cura é também um veneno.

Almeja-se, na abordagem seguinte, estabelecer uma forma de reduzir o

impacto econdmico e social da judicializacdo da satde no Brasil.

4.3
Cabimento do chamamento ao processo dos entes federados para
fornecimento de medicamentos de alto custo.

A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de que os
entes federativos respondem isoladamente pela efetivacdo do direito a salde
parece nao contribuir para a solucdo do problema. Ao contrério, a situacdo
retrograda dos investimentos publicos em programas universais de saude se
agrava cada vez mais pelo crescente fendmeno da judicializacéo do direito a saude
no Brasil, comprometendo o or¢camento do Ente Federado destinado a assegurar
um minimo existencial a todos os cidaddos e, de outra banda, o fornecimento de
medicamentos de alto custo, especialmente aqueles ndo padronizados nas tabelas
elaboradas pelos gestores do SUS, a um determinado cidaddo, parece ndo se
enquadrar, a luz da Constitucional, como politica publica de saide — por nédo
estarem presentes os principios da universalidade e da igualdade, e preocupa ainda
mais pela escassez de recursos publicos.

A solucdo desse problema constitucional requer o amadurecimento das
discussOes a respeito da judicializagdo das politicas publicas de saude no Brasil.
Essa foi a razdo da realizacdo da Audiéncia Pablica — Saude pelo Supremo
Tribunal Federal.

Frente a essa emblematica questdo constitucional, os entes federados,
acionados isoladamente, nas acdes judiciais vém utilizando a intervengdo de
terceiros, por meio do chamamento ao processo, buscando a possibilidade de
integracdo dos demais entes da federacdo a lide para distribuir os custos com o

direito a salde em acGes individuais, especialmente em se tratando de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213390/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213390/CA

94

fornecimento de medicamentos de alto custo, em razdo do reconhecimento da
solidariedade pela Suprema Corte.

Diante disso, analisa-se adiante o cabimento do chamamento ao processo
dos entes federativos ndo demandados em acOes judiciais para o fornecimento de
medicamentos de alto custo.

Antes, porém, é preciso construir uma base tedrica a partir do ensinamento
da doutrina processualista a respeito da intervencao de terceiros.

A doutrina leciona que o terceiro é conceituado segundo um critério
cronoldgico de sua entrada no processo: em um primeiro momento, na formacgéo
do processo, as partes sdo chamadas de autor e réu e, num segundo momento,
apos a formacdo do processo, as pessoas que migram para dentro da relacdo
juridica processual, sdo chamadas de terceiros, estes na qualidade de nomeado a
autoria, litisdenunciado, assistente simples ou litisconsorcial, oponente e chamado
ao processo.?>°

Observa-se que a definicdo de terceiro oriunda do conceito de parte
processual, quer dizer, daquelas pessoas que formam originariamente a relagéo
juridica processual, de modo que, as pessoas que ndo sdo partes dessa relagdo e
que ingressam posteriormente no processo, sdéo denominadas de terceiros.

LUIZ RODRIGUES WAMBIER esclarece que pela “intervencdo de
terceiros, alguém que ndo tomava parte no processo desde o inicio, dele passa a
participar, por op¢do dele mesmo ou de uma das partes”. Isso porque, a regra é
que o processo se desenvolve inicialmente tendo como sujeitos o juiz e as partes,
que formam originariamente a relagdo processual triangularizada, ou seja, as
partes sdo, no principio, o autor que propde a acao e, 0 réu, contra quem a acgao é
proposta.?>

FREDIE DIDIER JR. pontifica o seguinte:

A intervencdo de terceiro no processo pendente justifica-se, em regra, por manter
ele um vinculo com a relacdo juridica discutida que: a) ou lhe diz respeito
diretamente: discute-se relagdo juridica de que faz parte o terceiro; b) ou esta ligada

0 MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 103.
»1 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, v. 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 316-317.
No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior leciona que “ocorre o fendmeno processual
chamado intervencéo de terceiro quando alguém ingressa, como parte ou coadjuvante da parte, em
processo pendente entre outras partes”. In THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil — teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. v. 1. 512 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 124.
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a outra relacdo juridica, que daquela é conexa/dependente; ¢) ou que, embora ndo
Ilhe diga respeito, possa ser por ele discutida, em razdo de também possuir
legitimacdo extraordinaria para tanto (& o que ocorre nos casos de intervencao de
colegitimado).

[...]

A intervencdo de terceiro é fato juridico processual que implica na modificacdo da
relacdo juridica processual ja existente. Trata-se de ato juridico pelo qual um
terceiggz, autorizado por lei, ingressa em processo pendente, transformando-se em
parte.

MISAEL MONTENEGRO FILHO resume bem a posigéo do terceiro:

Na intervencdo de terceiros, pessoa que nao foi incluida na agdo no momento da
formacdo do processo para ele ingressa, de forma voluntaria ou forcada, com o
intuito de coadjuvar a uma das partes ou para se contrapor as pretensées do autor e
do réu.

[...]

O género intervencdo de terceiros apresenta, portanto, duas espécies, como tais, a
intervencdo voluntaria e a intervencdo forcada. Na voluntaria (assisténcia e
0posi¢éo), o ingresso do terceiro No processo ocorre por iniciativa sua, enquanto na
forgada tal circunstancia se origina da convocacdo manifestada por uma das partes
da relacdo juridico-processual (denunciacdo da lide, nomeacdo a autoria e
chamamento ao processo).”*®

E possivel notar que o conceito de terceiro decorre da exclusdo do conceito
de parte, ou seja, aquelas pessoas que formaram originariamente a relacdo juridica
processual, de modo que, sdo terceiros todos aqueles que ndo figuraram como
partes no momento da formacdo inicial do processo. Assim, a lei admite a
possibilidade de ampliacdo subjetiva da relacdo processual, cujo critério de
admissdo do terceiro no processo é o interesse juridico.

A respeito disso, vale destacar a doutrina de SERGIO BERMUDES citada
em obra especializada de ATHOS GUSMAO CARNEIRO:

Como observa Sergio Bermudes, “os conflitos sociais ndo se exaurem na
divergéncia entre os titulares da pretensdo e da resisténcia, que se confrontam.
Acabam, de algum modo, enredando terceiras pessoas que, nao sendo 0s
contendores, sdo atingidas pela lide. Por isso mesmo, a prestacdo jurisdicional,
muitas vezes, extravasa do universo dos vinculos exclusivos entre o autor e o réu e
apanha outras pessoas. O direito admite, em consequéncia, que essas pessoas
ingressem, voluntariamente, na relacdo processual, ou sejam provocadas a
ingressa-la, ou porque sofrerdo, inevitavelmente, as consequéncias do que nela se

%2 cf. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15% ed. — Salvador:
JusPodvim, 2013, p. 382.
3 MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 104.
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decidir, ou porque a prevencdo, ou a solucdo da lide sé tera plena utilidade e

eficécia, se se estender a elas a prestacdo jurisdicional”.?*

A caracterizacdo do interesse juridico nas demandas judiciais de
fornecimento de medicamento de alto custo, habil a admitir a intervencdo de
terceiro nessas lides, mostra-se evidente ante o fato de haver presente a
responsabilidade solidaria entre os entes federados pela execucdo da politica de
assisténcia farmacéutica. Ou seja, pode ser que a relacdo juridica material
discutida no processo diga respeito um determinado ente federado que néo tenha
sido incluido no polo passivo no momento da formacao do processo, legitimando-
0 a intervir neste como terceiro e estender a este a prestacdo jurisdicional.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro admite as seguintes modalidades de
intervencdo de terceiros: oposicdo (arts. 56 a 61), nomeacdo a autoria (arts. 62 a
69), denunciacgéo da lide (arts. 70 a 76) e chamamento ao processo (arts. 77 a 80).

Examina-se adiante apenas o chamamento ao processo, por ser o objeto da
presente dissertacao.

Pois bem, 0 chamamento ao processo esta previsto no art. 77 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, que reza ser “admissivel o0 chamamento ao processo”

em trés hipoteses. Transcreve-se a redacao dos incisos desse dispositivo legal:

| — do devedor, na agdo em que o fiador for réu;

I — dos outros fiadores, quando para a ac¢do for citado apenas um deles;

Il — de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de algum
deles, parcial ou totalmente, a divida comum.

A figura processual do chamamento ao processo, que pela conceituacdo de
MISAEL MONTENEGRO FILHO ¢ a modalidade de intervencdo forgada, que
acarreta a inclusdo de terceiro no processo que ndo foi previsto como réu pelo
autor na fase postulatdria. Segundo o autor, 0 chamamento ao processo tem por
realidade as obrigacdes solidérias, situacdo que se identifica com a obrigacdo dos
Entes Federados em promover as politicas publicas de saude. Com isso, 0 réu
primitivo chama o terceiro ao processo, que depois de observadas as garantias do

devido processo legal, e proferida sentenca favoravel, esta serve como titulo para

24 Cf. CARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencao de terceiros. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
72.
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0 réu primitivo exigir de cada um dos codevedores a sua cota, na propor¢do que
lhes cabe.?®
O jurista NELSON NERY JUNIOR conceitua 0 chamamento ao processo

como:

A acdo condenatdria exercida pelo devedor solidario que, acionado sozinho para
responder pela totalidade da divida, pretende acertar, na agdo secundaria de
chamamento, a responsabilidade do devedor principal ou dos demais devedores co-
solidarios, estes na proporcao de suas cotas.?®

O chamamento ao processo é uma modalidade de intervencdo de terceiro
que beneficia o réu demandado isoladamente, cabivel no processo de
conhecimento, cujo fundamento é a existéncia de um vinculo de solidariedade
entre o chamante e o chamado.

Conceituando essa modalidade de intervencdo de terceiro, LUIZ
RODRIGUES WAMBIER, em linguagem mais simples, aduz que “aquele que
lanca méo do instituto do chamamento ao processo chama aqueles que devem
tanto quanto ele, ou mais do que ele, para responderem conjuntamente a acao,

» 257

ampliando-se, assim, o polo passivo da relacéo processual”.
HUMBETO TEODORO JUNIOR pontifica que:

a finalidade do instituto é, portanto, favorecer o devedor que esta sendo acionado,
porque amplia a demanda, para permitir a condenagdo também dos demais
devedores, além de lhe fornecer, no mesmo processo, titulo executivo judicial para

cobrar dele aquilo que pagar”.?®

Descrevendo também a finalidade do instituto, FREDIE DIDIER JR. afirma

que:

Sua finalidade primeira é alargar o campo de defesa dos fiadores e dos devedores
solidarios, possibilitando-lhes, diretamente no processo em que um ou alguns deles
forem demandados, chamar o responsavel principal, ou 0s co-responsaveis ou
coobrigados, para que assumam a posicao de litisconsorte, ficando submetidos a
coisa julgada.

25 MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo civil. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 110.
%6 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo extravagante. 92 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 257.

»7 cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, v. 1: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 329.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. v. I. 512 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 147.
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Assim, conforme leciona ATHOS GUSMAO CARNEIRO, ¢é admissivel o
chamamento ao processo de todos os devedores solidarios, “quando o credor
exigir de um ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum” (art. 77,
I11), 0 que necessariamente pressupde um mesmo pedido, com a mesma causa de

259

pedir.> Tem-se com isso, a criacdo de um titulo executivo em favor daquele réu
que pagou integralmente a divida, servindo-lhe de base para cobrar dos outros
devedores solidarios chamados ao processo a sua respectiva cota parte na divida.
Por outro lado, a doutrina reconhece alguns maleficios do instituto. A
primeira critica da-se pelo fato de que a lei criou o instituto da solidariedade
passiva em beneficio do credor, de modo que este tem a escolher qual devedor ira
demandar a cobranca da obrigacdo. A respeito disso FREDIE DIDIER JR. afirma
que o instituto revela uma desarmonia entre o direito material e o direito
processual, pois, havendo solidariedade passiva, pode o credor exigir a divida de

qualquer de um dos co-devedores.*®

Também nesse sentido, NELSON NERY JUNIOR traz em destaque a
critica da doutrina sobre o instituto:

O chamamento ao processo, do ponto de vista do credor, é desvantajoso, porque
estende o processo a devedores com quem ele ndo quis demandar, além de retardar
0 andamento da causa com as discussdes entre 0s co-devedores, e que Sd0 sem
interesse para o credor. Por esses motivos, o instituto enfraquece o direito de
crédito, ao complicar e retardar os meios para sua exigéncia em juizo.”®*

Por outro lado, o autor defende a utilidade do chamamento ao processo, se a
ele for dado a solucdo adequada, isto €, esta modalidade de intervencdo de
terceiros € instituto informada diretamente pelo direito material, motivo pelo qual
é no direito material que temos de buscar a solucdo para os problemas que
apresentam. Para NELSON NERY JUNIOR:

2% CARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencdo de terceiros. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
175.

%0 Cf. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 15* ed. — Salvador:
JusPodvim, 2013, p. 429.

A respeito da solidariedade, Nelson Nery Junior afirma ser instituto de direito material que
favorece ao credor, que pode cobrar de um ou alguns dos co-devedores solidarios a totalidade da
divida, sem que isso importe em rendncia a solidariedade. In NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de
processo civil comentado e legislacdo extravagante. 9% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 257.

%61 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo extravagante. 92 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 257.
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Nem teria sentido dizer-se, de um lado, que o processo € instrumento de realizacao
do direito material e, contrariamente a essa afirmacao, defender-se que o processo
possa empecer e até mesmo aniquilar o direito material, vale dizer o instituto da
solidariedade.

Para contornar a critica [...], basta reconhecer o verdadeiro lugar do chamamento
ao processo, compatibilizando-o com o instituto material da solidariedade: o autor
move a agdo contra apenas um dos co-devedores solidarios que, por sua vez, move
acdo de regresso contra os demais co-devedores solidarios, de modo que a
sentenca, caso acolha a demanda principal, julgara procedente o pedido
condenando o devedor escolhido pelo autor (Gnico réu) e condenara os chamados
(réus na acdo secundaria de chamamento ao processo) perante o réu-chamante,
acertando a responsabilidade de cada um na relacdo de solidariedade que existe
entre eles.?*

Assim, o chamamento ao processo € cabivel na hipdtese de haver
solidariedade passiva, conforme prevé o art. 77, 111, do Cédigo de Processo Civil,
cuja caracteristica consiste na possibilidade de o credor exigir a obrigagdo integral
de apenas um dos devedores solidarios.?®® Nesse sentido, ao ser reconhecida a
obrigacdo de fornecimento de medicamento de alto custo por qualquer dos entes
da Federacdo, configura-se nitida relacdo de solidariedade passiva, cujo instituto
de direito material ndo pode ter sua aplicacdo excluida na hip6tese de cabimento
do chamamento ao processo.

A possibilidade de chamamento ao processo dos entes federados nao
integrados a lide, na fase postulatdria, tem sido defendida pelos entes acionados
isoladamente para fornecimento de medicamento de alto custo, em razdo da
hipdtese contida no inciso Ill, do art. 77, do Codigo de Processo Civil, ao
argumento de abranger as obrigacdes solidarias.

Todavia, ndo ha como esquecer o fato de que o chamamento ao processo de
entes federados, sobretudo para inclusdo da Unido, em demandas judicias que
versem sobre o fornecimento de medicamento de alto custo, resulta no
deslocamento da competéncia para a Justica Federal, por estar presente interesse
da Unido, situacdo de abre margem de comprometimento do principio
constitucional da duracdo razoavel do processo. Esta € um outro ponto criticado
pela doutrina e jurisprudéncia. E um caminho a ser mais discutido, o que n&o pode

ocorrer € o jurista cruzar os bracgos.

262 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 92 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 257.

%3 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil, v. 1: teoria geral
e processo de conhecimento (12 parte). 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 206.
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Essa tem sido a critica do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que

instituto “revela-se medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma

utilidade ao processo, além de atrasar a resolugéo do feito”.?*

No Recurso Extraordinario n°® 607.381-SC, discutiu-se a possibilidade de
chamamento da Uni&o para figurar no polo passivo pelo Estado de Santa Catarina,
para o fornecimento de medicamentos a um determinado individuo, tese que ndo
foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal. Transcreve-se na integra o voto do

Relator Ministro Luiz Fux:

A controvérsia dos autos trata a legitimidade de a Unido figurar no polo passivo de
acdo para fornecimento de medicamentos originalmente proposta pelo Estado de
Santa Catarina.

O acordéo recorrido, ndo obstante tenha reconhecido a solidariedade da Unio,
Estados e Municipios na obrigacdo de fornecer medicamentos, entendeu ser
possivel exigir a prestacdo integral de qualquer um dos entes federativos, cabendo
a escolha a parte autora, e, desta feita, afastou a competéncia da Justica Federal
para julgamento da lide e determinou a remessa dos autos a Justica Estadual.
Quanto a possibilidade da formacgdo de litisconsércio entre a Unido, Estados e
Municipios em ac¢do para fornecimento de medicamentos, a pretensdo do Estado de
Santa Catarina ndo merece guarida.

A ultima ratio do art. 196 da Constituicdo Federal é garantir a efetividade do
direito fundamental a salde, de forma a orientar 0s gestores publicos na
implementacdo de medidas que facilitem o acesso de quem necessite da tutela
estatal a prestagdo dos servicos médico-hospitalares e fornecimento de
medicamentos, além de politicas plblicas para a prevencdo de doengas,
principalmente quando se verificar ser, o tutelado, pessoa hipossuficiente, que nédo
possui meios financeiros para custear o proprio tratamento.

Da mesma forma, os arts. 23, 1l, e 198, §2° da CF impdes aos entes federativos a
solidariedade na responsabilidade da prestacdo dos servicos na area de salde, além
da garantia de orcamento para a efetivacdo dos mesmos.

O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, e quem procura a
tutela estatal para receber medicamentos esta, via de regra, padecendo de algum
mal, que, dependendo do caso, podera levar a diminui¢do da qualidade de vida ou
até mesmo ao 6bito do requerente.

Por isso, face a gravidade que representa para quem precisa do amparo do Poder
Publico para o fornecimento de remédios, a questao deve ser sopesada com espirito
de solidariedade, de forma a ser evitado o uso de medidas protelatdrias, sem
amparo em razles legitimas, aguardando, quem sabe, a ocorréncia do pior,
tornando desnecessario o fornecimento dos medicamentos pleiteados.

E com fundamento nessa concepgdo que se extrai o entendimento no sentido de
que, in casu, o Estado de Santa Catarina, ao insistir no chamamento ao processo da
Unido para figurar como litisconsorte passiva no processo, faz uso de obstaculo
inconstitucional por meio de entraves processuais para postergar a resolucdo do
feito.

Nem se diga que é a lei que autoriza o Estado de Santa Catarina a tomar tal
medida, isso porque o chamamento ao processo ndo pode ser utilizado com entrave

%4 STF, RE 607381 AgR, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011,
DJe-116 Divulg. 16-06-2011, Publicado 17-06-2011, Ementa Vol-02546-01 PP-00209.
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a efetiva prestacdo do dever do Estado em fornecer os medicamentos que lhe sdo
solicitados.

Ademais, 0 objetivo do chamamento ao processo é garantir ao devedor solidario o
direito de regresso caso seja 0 perdedor da demanda; configura atalho processual
para se exigir dos demais codevedores pagamento das suas respectivas cotas de
divida. Contudo, in casu, ndo ha se falar em direito de regresso, pois, mesmo que a
Unido integre o feito em comunhdo com o Estado, caso saiam perdedores da
demanda, o Estado de Santa Catarina arcard sozinho com 6nus do medicamento
requerido, pois essa foi a escolha da autora da acdo. 265

Note-se que, embora tenha sido reconhecido o vinculo de solidariedade
entre os entes federados para a concretizagdo do direito & saude, por outro lado,
entendeu-se que o chamamento ao processo da Uni&o para figurar no polo passivo
da acdo, é medida que ndo traz nenhuma utilidade para o processo, 0 que, a
contrario sensu, resulta na violacdo do préprio direito material da solidariedade do
réu, caso fosse admitido o chamamento ao processo.

O caso é que a posicdo da Suprema Corte para ndo admitir o chamamento
ao processo apenas funda-se nos argumentos da inutilidade do instituto e da
celeridade processual, o que aparentemente implica na inobservancia do devido
processo legal, além de ndo trazer uma analise a respeito da funcionalidade
extraprocessual que o instituto poderia desempenhar.

O Superior Tribunal de Justica, acompanhando o entendimento da Suprema
Corte, vem se posicionando no sentido de que, ““has agdes que versem sobre
fornecimento de medicamentos, 0 chamamento ao processo ndo é cabivel. Isso
porque se trata de instituto tipico de obrigacdes solidarias de pagar quantia, ndo
sendo possivel sua interpretacdo extensiva para abranger obrigacdes de entregar

coisa certa”. 2%

Mais recentemente, do Superior Tribunal de Justi¢a publicou o Informativo
n. 539, em 15/05/2014, que assim consignou:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CHAMAMENTO AO PROCESSO EM A(;AO
DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO MOVIDA CONTRA ENTE
FEDERATIVO. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008-
STJ). Ndo é adequado o chamamento ao processo (art. 77, I1l, do CPC) da Unido
em demanda que verse sobre fornecimento de medicamento proposta contra outro
ente federativo. Com efeito, o instituto do chamamento ao processo é tipico das
obrigacGes solidarias de pagar quantia. Entretanto, a situacdo aqui controvertida
representa obrigac&o solidaria entre 0os Municipios, os Estados, o Distrito Federal e

5 STF, RE 607381 AgR, Relator(a): Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011,
DJe-116 Divulg. 16-06-2011, Publicado 17-06-2011, Ementa Vol-02546-01 PP-00209.
266 5TJ, AgRg no Ag 1.243.450/SC, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 10.2.2012.
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a Unido, concernente a prestacdo especifica de fornecimento de medicamento.
Neste contexto, por se tratar de hipdtese excepcional de formacao de litisconsércio
passivo facultativo, ndo se admite interpretacdo extensiva do referido instituto
juridico para alcancar prestacdo de entrega de coisa certa. Além do mais, a
jurisprudéncia do STJ e do STF assentou o entendimento de que o chamamento ao
processo (art. 77, 11, do CPC) ndo é adequado as a¢bes que tratam de fornecimento
de medicamentos, por ser obstaculo inatil ao cidadao que busca garantir seu direito
fundamental a salde. Precedentes citados do STJ: AgRg no AREsp 13.266-SC,
Segunda Turma, DJe 4/11/2011; e AgRg no Ag 1.310.184-SC, Primeira Turma,
DJe 9/4/2012. Precedentes do STF: RE 607.381 AgR-SC, Primeira Turma, DJe
17/6/2011. (REsp 1.203.244-SC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
9/4/2014).

No Agravo em Recurso Especial n° 121.002 — PI, o Estado do Piaui

defendeu a necessidade de chamar ao processo a Unido e o Municipio de
Teresina/Pl, uma vez que o objeto da acdo é o fornecimento de medicamentos
necessarios ao tratamento de saude da autora. Todavia, o Superior Tribunal de
Justica negou provimento ao recurso. O voto do Ministro-Relator Mauro
Campbell Marques é no seguinte sentido:

[...]

Quanto a apontada violacao dos artigos 46 e 47 do CC, o recorrente sustenta que a
Unido e o Municipio de Teresina devem ser citados para integrar o polo passivo da
demanda.

Porém, a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é pacifica no sentido de
que, nas ac¢des que versem sobre fornecimento de medicamentos, o chamamento ao
processo ndo é cabivel. Isso porque se trata de instituto tipico de obrigacGes
solidarias de pagar quantia, ndo sendo possivel sua interpretacdo extensiva para
abranger obrigagbes de entregar coisa certa. Nesse sentido, 0s seguintes
precedentes:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO PARA FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A PESSOA CARENTE. CHAMAMENTO AO PROCESSO
DOS ENTES FEDERADOS CO OBRIGADOS. ART. 77, Illl, DO CPC.
DESNECESSIDADE. SUMULA N. 83 DO STJ. CERCEAMENTO DE DEFESA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULAS N. 7 DO STJ.

[...]

2. O entendimento jurisprudencial do STJ é no sentido de que o chamamento ao
processo (art. 77, 111, do CPC) ndo é adequado as a¢bes que tratam de fornecimento
de medicamentos. Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1249125/SC, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 21/06/2011; REsp 1125537/SC, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 24/03/2010; AgRg no Ag
1331775/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,

DJe 22/02/2011; AgRg no REsp 1009622/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 14/09/2010. Precedente do STF: RE 607381 AgR, Relator
Ministro Luiz Fux,
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Primeira Turma, DJe-116. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag
1.243.450/SC, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 10.2.2012).%’

Interessante trazer a lume a discusséo trazida no bojo da Ac¢do Civil de n°
2007.003192-7, oriunda da Comarca de Natal/RN, em que foi julgado procedente
0 pedido autoral, tornando definitiva a antecipacdo dos efeitos da tutela, para
determinar o Estado do Rio Grande do Norte a fornecimento medicamento de alto
custo imprescindivel ao resguardo da salde do autor, enquanto perdurasse tal
necessidade. Em sede de Apelacdo, o Estado arguiu, em preliminar, a nulidade da
sentenca ao argumento de que ndo encontram-se integrados a lide, 0 municipio de
Natal/RN e a Unido, para formacdo do litisconsércio passivo necessario, e, no
mérito, pleiteou a reforma da sentenca, ao fundamento de que inexiste a obrigacéo
do Estado fornecer medicamento de alto custo ao autor da acdo. Este € 0 caso que
deu origem ao tema da repercussdo geral reconhecida pelo STF, cujo recurso
extraordinario foi admitido, a respeito da obrigatoriedade do poder publico
fornecer medicamento de alto custo.

Ao apreciar a Apelagéo interposta por esse Estado, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte, manifestou-se pelo desprovimento do recurso. O voto do

Relator Desembargador Adelson Silvino € no seguinte sentido:

A questdo em analise na lide diz respeito ao custeio na realizagdo de cirurgia e
medicamento de auto valor, matéria esta que se encontra delineada na Constituicao
Federal em seu art. 198 § 1° fazendo referéncia as trés esferas do Poder Executivo
para ampliar a responsabilidade, de tal forma, que ndo h& que se falar em
litisconsorcio, pois o autor pode requerer o financiamento por qualquer um dos
entes federados.

Além do mais, o texto do art. 196 da Constituicdo Federal, ao falar genericamente
em Estado, tem cunho geral, preconizando que o custeio do Sistema Unico de
Saude se dé por meio de recursos orcamentarios da seguridade social comum a
todos os entes federados compreendido sempre como intencdo de descentralizar e
garantir sua efetividade.

Diante de tal quadro, ndo merece guarida o argumento trazido pelo apelante acerca
da solidariedade passiva, pois assumiu as responsabilidades decorrentes da gestdo
do SUS em nivel regional.

[...]

Desse forma, entendo que a sentencga, como prolatada, ndo merece qualquer reparo.
[...]

Pois bem, provado que o fornecimento do respectivo farmaco é imprescindivel a
sobrevivéncia da apelada, e ndo reunindo, ela, nem sua familia, condicGes

%7 STJ, AREsp 121.002/P1, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
27.03.2012, publicado no DJe de 10.04.2012.
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econdmicas de arcar com a aquisicdo, é dever inconteste do Estado fornecer
conforme apontado em prescricdo médica, o citado produto.?®®

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte tem jurisprudéncia ja
pacificada a esse respeito, conforme se verifica também no voto do Relator
Desembargador Amaury Moura Sobrinho, proferido no julgamento da Apelacao
interposta na Ac¢do Civel Publica n°® 0001897-86.2009.8.20.0108, julgada em
25.10.2011:

A questdo em andlise na demanda diz respeito ao direito satde, consubstanciado na
obrigacdo do Estado em arcar com o0s custos de medicamentos paciente
hipossuficiente, matéria esta que se encontra delineada na Constituicdo Federal, em
seu artigo 198, § 1°,in verbis : "O sistema Unico de salde sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes". Importante
esclarecer que o texto legal faz referéncia as trés esferas do Poder Executivo, no
intuito de ampliar a responsabilidade, de tal forma que ndo é possivel se falar em
litisconsarcio, pois 0 autor pode requerer o custeio de medicamentos a qualquer um
dos entes federados. Além do mais, o texto do artigo 196 da Constituicdo Federal,
ao falar genericamente em Estado, tem cunho geral, preconizando que o custeio do
Sistema Unico de Salide se dé por meio de recursos orcamentarios da seguridade
social, comum a todos os entes federados. A regionalizacéo e hierarquizacéo nele
referidas devem ser compreendidas sempre como intencdo de descentralizar e
garantir sua efetividade. Sendo assim, ndo merece acolhimento o argumento
trazido pelo Estado do Rio Grande do Norte na contestacdo acerca de solidariedade
passiva, pois assumiu as responsabilidades decorrentes da gestdo do SUS a nivel
regional. Ademais, importante esclarecer que ndo existe subordinag&o,
concorréncia ou subsidiariedade entre as esferas municipal e estadual; alias,
qualquer uma delas responde autonomamente pela protecdo a salde individual.
Desta forma, desnecessario 0 chamamento ao processo da Unido e do Municipio,
pois se trata de um dever solidario dos entes federativos, ndo impondo seu
acatamento, j& que ndo sdo litisconsortes necessarios, mas, sim, facultativos,
podendo ser exigida a obrigacdo de cada um dos entes publicos de forma isolada.

Logo, tem sido entendido pelo descabimento do chamamento ao processo
de outros entes federados para que integre o polo passivo das agcdes que versem
sobre fornecimento de medicamentos de alto custo, sob o argumento de essa
hipbtese constituiria uma medida protelatoria, incoerente com o principio da
duracdo razodvel do processo.

Embora a Suprema Corte tenha reconhecido a solidariedade dos entes

federativos, a reponsabilidade isolada do ente no tocante a salde aos que a

%8 TJRN, ApC 2007.003192-7, Relator Desembargador Adelson Silvino, 22 Camara Civel, julg.
Em 10 de julho de 2007.
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pleiteiam judicialmente parece ndo estar compatibilizada com o contetdo coletivo
materializado no art. 196 da Constituicdo da Republica.

Em vista disso, quando o assunto passa pela judicializagdo das politicas
publicas de satde no Brasil, mediante a concessdo de medicamentos de alto custo,
especialmente aqueles ndo padronizados nas tabelas elaboradas pelos gestores do
SUS, a uma pessoa individualmente considerada, os principios da universalizagdo
do acesso e da descentralizacdo desaparecem, na medida em que 0 acesso ao
tratamento medicamento, na maioria das vezes, é pleiteado por uma camada
populacional mais instruida, aliado ao fato de que ndo é obedecida a atribuicdo
constitucional de cada gestor do SUS, segundo a hierarquizacdo e
descentralizacdo dos niveis de cuidados com a salde nos trés niveis de governo.

Obijetiva-se, com este trabalho, desmistificar a critica da inutilidade e do
empecilho a celeridade processual aparentemente causada pelo chamamento ao
processo dos entes federados no caso de fornecimento de medicamento de alto
custo. Conforme assinalou NELSON NERY JUNIOR, é preciso reconhecer a
funcionalidade do chamamento ao processo, e coloca-lo no seu devido lugar.

Comega-se pelo seu cabimento em relacdo as obrigac6es solidarias, uma das
categorias mais importantes do Direito Obrigacional, conforme reconhecido pela
doutrina.

O Cadigo Civil brasileiro conceitua o instituto material da solidariedade no
art. 246, pelo qual “Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais
de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida
toda”.

Percebe-se que a solidariedade pode ser compreendida por mais de um
credor ou mais de um devedor ocupando a mesma relagdo juridica obrigacional.

Esse € o entendimento do ilustre professor PABLO STOLZE GAGLIANO:

Existe solidariedade guando, na mesma obrigacdo, concorre uma pluralidade de
credores, cada um com direito a divida toda (solidariedade ativa), ou uma
pluralidade de devedores, cada um obrigado a divida por inteiro (solidariedade
passiva). [...]

Observe-se que, no caso, existe unidade objetiva da obrigacéo (o objeto é Unico),
embora concorram mais de um credor ou devedor, cada um deles com direito ou
obrigado, respectivamente, & toda a divida.?®®

9 Cf. GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, v. 2: obrigacdes. 142 ed. So Paulo:
Saraiva, 2013, p. 106.
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O professor FLAVIO TARTUCE também ensina que:

As obrigacGes solidarias interessam muito ao mundo juridico, particularmente ao
direito obrigacional e contratual, eis que tém grande relevancia pratica. Por uma
questdo logica, o seu estudo interessa e somente € pertinente quando houver
pluralidade de credores e/ou de devedores (obrigacdo composta subjetiva ativa,
obrigacdo composta subjetiva passiva e obrigacdo composta subjetiva mista — esta
Gltima, com varios credores e vérios devedores a0 mesmo tempo).*’

Confira-se também a licdo do mestre CARLOS ROBERTO GONCALVES:

Caracteriza-se a obrigacdo solidaria pela multiplicidade de credores e/ou de
devedores, tendo cada credor direito a totalidade da prestacdo, como se fosse
credor Unico, ou estando cada devedor obrigado pela divida toda, como se fosse o
Gnico devedor.?”

A doutrina possui voz unissona no sentido de que a solidariedade possibilita
qgue o credor possa exigir de qualquer dos devedores a totalidade da divida,
ficando o credor liberado em relacdo aos demais devedores, de forma que, aquele
devedor que pagar a divida por inteiro ou cumprir sozinho a prestacao fica sub-
rogado nos direitos do credor liberado, possuindo direito regressivo contra 0s
demais co-devedores solidarios, a quota-parte de cada um, conforme dispde o art.
283, do Caodigo Civil de 2002. Vale ressaltar que a solidariedade deve resultar de
lei ou da convencéo, nos termos do art. 265 do mesmo diploma legal.

CARLOS ROBERTO GONCALVES conceitua a obrigacdo solidaria
passiva como “a relagéo obrigacional, oriunda da lei ou da vontade das partes,
com multiplicidade de devedores, sendo que cada um responde in totum et
totaliter pelo cumprimento da prestacio, como se fosse o Ginico devedor”.?"

Mas o0 que vem a ser essa divida que vincula solidariamente os devedores?
Qual é a sua natureza juridica?

Define-se a divida como todas as obrigaces juridicas, quando considerada
sob a dtica do seu lado passivo. A divida, portanto, constitui o objeto da obrigacédo
— também denominada de prestacdo, que pode ser classificada, quando ao seu

contetdo, em obrigagdo de dar, fazer ou ndo fazer. Isso quer dizer que o termo

20 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 72 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 74.

2™t Cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 2: teoria geral das obrigacdes.
102 ed. Séo Paulo, 2013, p. 130.

22 Cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 2: teoria geral das obrigacdes.
102 ed. Séo Paulo, 2013, p. 153.
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divida ndo significa apenas as obrigacfes pecuniarias (arts. 315 e s. do Codigo
Civil de 2002) — de entregar determinada soma em dinheiro —, mas podera
consistir também no cumprimento de qualquer espécie de obrigacéo.?”

O jurista CLOVIS BEVILAQUA leciona que “no primeiro sentido, o
pagamento é o0 modo de cumpri as obrigacGes de dar, ou mais particularmente, de
dar somas em dinheiro. No segundo, a satisfacdo do prometido ou devido em
qualquer variedade de obrigacdo”.?"

Assim, a obrigacdo positiva de dar é conceituada como aquela em que o
sujeito passivo tem o dever juridico de entregar alguma coisa, certa ou incerta,
chamadas de obrigacbes especificas ou genéricas, respectivamente. Consiste a
obrigacdo de dar coisa certa quando o devedor deve entregar coisa especificada,
determinada, caracterizada, individualizada ao credor.?”

Diante dessas conceituacBes doutrinarias, parece equivocada a posi¢do do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a admissibilidade do chamamento
ao processo somente € cabivel nas “obrigacdes solidarias de pagar quantia, ndo
sendo possivel sua interpretacdo extensiva para abranger obrigacdes de entregar
coisa certa”.

Ora, para exemplificar essa critica, imagine-se a hipdtese em que o credor
ajuiza uma acdo contra apenas um dos devedores obrigados a lhe entregar de 200
sacas de café. Cumprindo este devedor a prestacdo que lhe cabe, por inteiro,
poderd exercer o direito de regresso contra os demais devedores. Por isso, é
perfeitamente cabivel o chamamento ao processo, qualquer que seja o contetido da
obrigacao de dar, seja ela pecuniaria ou de entregar um bem determinado.

Este é o caso presente, no qual se discute a responsabilidade do Estado em
fornecer medicamento de alto custo. Trata-se de uma verdadeira obrigagéo de dar
coisa certa, de modo que, havendo solidariedade entre os entes da Federacdo,
qualquer deles esta obrigado a entregar 0 medicamento ao autor da acéo judicial,
pelo menos esse é o entendimento firmado pela Suprema Corte. Em assim sendo,
tendo sido demandado apenas um dos entes federados, qualquer que seja ele, o

vinculo da solidariedade possibilita que, feita a entrega do medicamento de alto

23 Cf. GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, v. 2: obrigacdes. 142 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 147.

" BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigacdes. Campinas: RED Livros, 2000, p. 173.

2> Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 72 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 44-45.
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custo ao autor, estara este ente legitimado a obter regressivamente a quota-parte
do custo do medicamento em face dos demais entes coobrigados, sendo assim
cabivel o chamamento ao processo. Pensar o contrario é um retrocesso da ciéncia
juridica.

Examinam-se a seguir as repercussdes positivas e negativas do chamamento
ao processo dos entes federados nas demandas de fornecimento de medicamento
de alto custo.

Para tanto, deve-se ter por fixadas as seguintes premissas:

a) O acesso ao tratamento medicamentoso é condi¢do indispensavel no

processo de atencdo a saude;

b) Todos os medicamentos devem estar acessiveis a populacdo — aqui
considerado aqueles devidamente aprovados e registrados nos Orgaos
reguladores nacionais ou internacionais;

c) O fornecimento de medicamento de alto custo pelo Estado decorre do
vinculo juridico obrigacional instituido pela Constituicdo Federal de
1988;

d) A solidariedade passiva implica na existéncia de multiplicidade de
devedores, contra 0s quais, o credor, ao seu critério, pode exigir o
cumprimento da obrigacdo de um, de alguns ou de todos;

e) O termo divida comum significa qualquer modalidade de obrigacéo, seja
aquela que tenha contetdo de dar coisa certa — consistente tanto na
entrega de coisa determinada como na entrega de soma em dinheiro —;
de fazer ou néo fazer; e

f) O cumprimento integral da obrigagdo solidéria por um dos devedores
resulta no direito de regresso em relacdo aos demais devedores.

Feito isso, é possivel sim a utilizacdo do chamamento ao processo pelo ente
federado demandado isoladamente, para fornecimento de medicamento de alto
custo. Porém, é preciso desmistificar a ideia de que o instituto causaria embaraco
na rapida prestacao da tutela jurisdicional, especialmente pela urgéncia do direito
reclamado.

A solucdo parece bem simples. Explica-se.

Falou-se em linhas acima que a antecipacdo de tutela é medida criada para

dar uma resposta mais rapida ao direito reclamado, especialmente o caso da saude.
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Assim, ingressando o autor contra apenas um ente federado, pleiteando-lhe o
fornecimento de medicamento de alto custo, e estando este pedido em sede de
antecipacdo de tutela — como é o caso de urgéncia em assegurar o resultado
efetivo do processo — se, verificado pelo juiz a presenca dos requisitos do art. 273,
do Caodigo de Processo Civil, deferir-lhe-4 de imediato, garantindo-se ao autor o
acesso ao medicamento de que necessita com urgéncia.

Em seguida, feita a citacdo do ente federado, oportunizando-lhe o exercicio
do contraditdrio e, especialmente a ampla defesa com 0s meios recursos a ela
inerentes, tem este ente a faculdade de chamar ao processo os demais entes
federados solidarios para compartilhar a despesa de fornecimento do
medicamento de alto custo, sobretudo daquele ente federado que tem a atribuicao
de cuidar da saude segundo os diversos niveis de atencdo, cumprindo, em razdo

disso, o principio constitucional do devido processo legal.

Assim, ainda que o chamamento da Unido ao processo implique o
descolamento da competéncia para Justica Federal, ndo ha que se falar em medida
protelatéria ou em embaraco a duragdo razoavel do processo, pois o direito
material reclamado ja estara segurado de les@o ou risco de lesdo pela concessao da
tutela antecipada em face do ente originariamente demandado.

O resultado disso é, de um lado, a efetivacdo do direito fundamental a satde
e, do outro, o rateio das despesas do tratamento medicamentoso entre os entes
federados solidariamente  responsaveis, especialmente em tempos de
racionalizacdo dos recursos publicos.

Qual é a utilidade, entdo, do chamamento ao processo nesses casos?

Pode-se afirmar que sdo duas as utilidades praticas do instituto. Explica-se
melhor.

A primeira, do ponto vista do processo em si, serd em beneficio do ente
devedor que cumpriu a medida antecipatéria da tutela e forneceu ou esta
fornecendo o medicamento ao autor, cabendo-lhe pleitear, nessa lide secundaria, a
respectiva cota-parte dos demais entes devedores, em razdo da solidariedade
passiva. Na sentenca, caso acolha o pedido autoral definitivamente, sera imputada
a responsabilidade de cada um dos entes federados — tanto o chamante quanto os
chamados — segundo seu dever de prestar a assisténcia farmacéutica em relagéo

aos niveis de atencdo a saude. Assim, aquele ente que desembolsou por inteiro 0s
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recursos para a aquisicao e entrega do medicamento ao autor — por forca da tutela
antecipada deferida —, terd um titulo executivo para exigir dos demais entes
responsaveis a sua cota-parte, devendo-se levar em consideracdo, para fixacao
desta cota, a responsabilidade de cada um dos entes da Federacdo pelo
financiamento da saude publica.

Como resultado disso, o ressarcimento feito pelos demais entes, por forca da
lide secundaria do chamamento ao processo, recomporia 0s recursos financeiros
ao cofre pablico do ente pagante, reequilibrando as receitas de que necessita para
cumprir suas finalidades.

Por outro angulo, a questdo vai muito alem do utilidade intrinseca do
instituto para processo — e sobretudo para o devedor —, isto é, 0 chamamento ao
processo € um instrumento de efetividade do principio constitucional da
solidariedade social, que constitui um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. 3°, I, da Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988 inseriu no art. 3°, inciso I, 0 objetivo da Republica
Federativa do Brasil de construir uma sociedade justa e solidaria. Anote-se que
ndo se trata de um objetivo isolado nessa parte da Constituicdo, pois ha previsdo
também, nos seus arts. 170 (da ordem econémica) e 193 (da ordem social), para a
realizacdo da justica social.

O principio da solidariedade é fruto da superacdo do individualismo do
século XIX, cujo significado estd além da utilizacdo no campo do direito
obrigacional e constitui, na atual Carta Fundamental de 1988, um dos principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito.

Vale citar a licio de ANDRE RAMOS TAVARES, segundo o qual “pode-
se afirmar que a solidariedade permeia a Constitui¢do, pois, como norte em sua

implementacdo, o objetivo maior da ‘justica social’”. Em seguida, prossegue o

Autor dizendo que:

A prépria Constituicdo associa-se a solidariedade, deixando certo que o conceito
ndo envolve apenas a prevaléncia do social sobre o individual, como também o
compromisso de uma dependéncia reciproca entre os individuos.

[...], justica social implica melhoria das condi¢bes de reparticio dos bens,
diminuicdo das desigualdades sociais, com a ascensdo das classes menos
favorecidas.

[...]

A justica social, em sintese, deve ser adotado como um dos principios de finalidade
comunitéria expressos na Constituicdo de 1988 a interferir no contexto da ordem
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econdmica, visando ao implemento das condicdes de vida de todos até um patamar
de dignidade e satisfagdo, com o que o carater social da justica Ihe é intrinseco.?’®

Tendo em vista a sua fundamentalidade, porque inserido no Texto Maior de
1988, como objetivo fundamental da Republica, o principio da solidariedade deve
orientar o operador do direito na tarefa de interpretar todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, conforme leciona MARIA CELINA BODIN DE MORAIS:

A expressa referencia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte, longe de
representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo, estabelece
um principio juridico inovador em nosso ordenamento, a ser levando em conta nao
s6 no momento da elaboracdo da legislagdo ordinaria e na execugdo das politicas
publicas, mas também nos momentos de interpretacdo-aplicacdo do Direito, por
seus operadores e demais destinatarios, isto €, pelos membros de toda a sociedade.

[.]

O principio da solidariedade identifica-se, assim, com o conjunto de instrumentos
voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade
que se desenvolve como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados.?’’

Esté é a segunda utilidade do chamamento ao processo, no caso em apreco,
que consiste na possibilidade de cumprir uma funcdo social em beneficio da
coletividade.

Quer dizer, o chamamento ao processo tem uma utilidade social, pois
permitiria a distribuigdo das despesas de fornecimento de medicamento de alto
custo a um determinado cidaddo com toda a sociedade, revelando mais uma face
do principio da solidariedade social e também do principio da participacdo social

nas politicas publicas de saude.

2" TAVARES, André Ramos. Principios constitucionais. In Tratado de direito constitucional. Ives
Granda da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento
(Coordenadores). 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 484.

2T MORAIS, Maria Celina Bedin de. O principio da solidariedade. Disponivel em <http:
www.idcivil.com.br/pdf/bibliotecad.pdf>. Acesso em 07.03.14.
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Conclusao

A evolucdo do direito & saude no Brasil trouxe vérias contribuicoes
importantes na luta pela melhoria da qualidade e acesso universal, igualitério e
integral as acdes e servicos de saude.

Mais que a garantia pela efetividade de um direito fundamental, as lutas
empenhadas pela sociedade em torno da salde resultaram na constru¢do do
Estado Democratico e Social brasileiro, especialmente pelas Conferencias
Nacionais da Saude.

Essa transformacdo levou a analise das motivacbes e das obrigacdes dos
entes da Federacdo e dos Poderes da Republica envolvidos em sua elaboracdo e
implementacdo das politicas publicas de saude de forma mais universais e
igualitarias.

A politica de assisténcia farmacéutica constitui um programa governamental
de indispensavel importancia no papel do Estado em prestar a assisténcia a salde.
Nesse sentido, elaborou-se uma politica de medicamentos baseada nos trés niveis
de atencdo a saude: basica, média e alta complexidade, cabendo aos Municipios,
aos Estados e o Distrito Federal, e a Unido, respectivamente, o dever de fornecer
medicamentos a populacdo. Ao municipio compete o cuidado com a atencédo
basica da populacdo, por ser ente federado mais préximo da realidade social,
sendo este a porta de acesso aos demais niveis de atencdo a saude.

Assim, construiu-se o entendimento de o dever do Estado prestar a
assisténcia a satde em favor do cidad&o — ai incluido o tratamento medicamentoso
— constitui uma relacdo juridica obrigacional decorrente do comando
constitucional previsto nos arts. 6° e 196 da Constituicdo de 1988, de modo que, 0
direito fundamental a salde possui uma dimensdo negativa e positiva, esta Ultima
caracterizada pela atuagéo prestacional do Estado em favor do titular do direito
subjetivo a saude.

Este dever juridico prestacional estd pautado nos principios da
universalidade e integralidade, cabendo ao Estado garantir o acesso da populagéo
a todos os bens e servicos que estejam disponiveis e que sejam culturalmente

acessiveis, em razdo dos compromissos assumidos na ordem internacional.
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Em razdo disso, a Constituicdo Federal garante ao cidaddo o acesso a justica
para de ter seu efetivado o direito a salude, o que inclui o fornecimento de
medicamento de alto custo por fazer parte do processo de cuidado a saude, cujo
direito goza de prioridade e celeridade em seu atendimento.

Portanto, o exercicio da jurisdicdo se faz necessario, com a devida
observancia dos principios norteiam 0 acesso a justica, para determinar o
cumprimento das politicas publicas de saude, sejam porque elas existem e nao
estdo sendo cumpridas, ou porque sdo ineficazes, a exemplo em razdo da néo-
inclusdo de um medicamento mais adequado para um caso concreto.

O acesso a justica, poréem, ndo se limita apenas ao ingresso formal do
cidaddo com um processo judicial, como instrumento de acionamento da maquina
judiciéria do Estado, mas significa a garantia de uma solugéo justa, no sentido de
produzir uma adequada prestacao jurisdicional.

A judicializacdo da saude importou modificagbes nas relagdes sociais e
institucionais, representando de forma efetiva o exercicio da cidadania e a
adequacdo dos Poderes da RepuUblica as novas e crescentes exigéncias da
sociedade. O fornecimento de medicamento de alto custo pelo Estado € o maior
exemplo disso.

O fato de a Constituicdo Federal ter criado uma hipdtese de solidariedade
passiva que impde aos trés gestores do SUS o dever de promover a salude de
todos, tem servido de amparo para a condenacdo judicial de qualquer ente
federado demandado em acdes de fornecimento de medicamento de alto custo.

Todavia, a jurisprudéncia vem rejeitando a medida utilizada por alguns
entes federados para trazer a lide os demais entes responsaveis solidarios, por
meio do chamamento ao processo, sob o simples argumento da inutilidade préatica
e atraso na prestacao jurisdicional causada por esta modalidade de intervencdo de
terceiro, esta compreendida na possibilidade de o réu convocar ao processo
aqueles demais devedores solidarios para ampliar o polo passivo da relacdo
juridica processual.

O chamamento ao processo é modalidade de intervencdo de terceiro criada
para beneficiar o réu, pois ao ser integrado a lide os demais entes federados,
haverd a possibilidade de obter o direito de regresso pelo cumprimento integral da
prestacéo reclamada pelo autor, que, no caso o fornecimento de medicamento de

alto custo, constitui espécie de obrigacdo de dar coisa certa e estd compreendida
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no termo “divida comum”, a ensejar o cabimento do chamamento ao processo na
hipbtese do art. 77, 111, do Codigo de Processo Civil.

Assim, em que pese a doutrina e jurisprudéncia fazer criticas ao
chamamento ao processo nas agOes que versem sobre fornecimento de
medicamento de alto custo, € possivel extrair beneficios intrinsecos e extrinsecos
ao processo com a utilizacdo dessa modalidade de intervencdo de terceiros, sem
por em risco a garantia de efetividade do direito a salde do cidaddo que busca o
Poder Judiciario, o qual podera conceder a tutela antecipada quando preenchidos
seus requisitos legais.

Mais que uma utilidade préatica posta pela lei em favor do ente federado
demandado isoladamente na condicdo de devedor, para fornecer o medicamento
de alto custo, o chamamento ao processo revela-se uma técnica iddnea a dar
efetividade ao principio da solidariedade social, pois permitird que sejam
compartilhados os custos com o fornecimento desse tipo de tratamento
medicamentoso com toda a sociedade, em cumprimento ao objetivo fundamental
da Republica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. O beneficio do
chamamento ao processo, nesses casos, ganha uma funcéo social, esta talvez seja,
a nova fase do pensamento constitucional atual - chamada de
neoconstitucionalismo — que € imprimir uma funcdo social em todas as relacdes
juridicas, quer de direito material, quer de direito processual, com vistas a garantir
a efetividade dos direitos fundamentais, mas, sobretudo, dos valores existéncias
da coletividade.

Por fim, paralelamente a efetividade do principio da solidariedade social, o
resultado também alcancado pelo chamamento ao processo, nesses casos, € 0
fortalecimento e equilibrio do pacto federativo, ja que reduzird o impacto
econbmico das decisbes judiciais em demanda judiciais de fornecimento de
medicamentos de alto sobre as contas publicas, por compartilhar o dever de

prestar a assisténcia a satde entre os entes federados.
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