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RESUMO

O novo papel do Estado trazido pela atual Constituicdo Federal (CF), compelindo-o a
ndo sO garantir, como também efetivar os direitos sociais, leva a uma nova problematica até
entdo inexistente, qual seja, a de como ele deve cumprir a tarefa de provedor desses direitos
de natureza distributiva, a que todos fazem jus. Apesar de ndo ser uma atribuigédo t&o nova,
existem incertezas e interpretacdes dispares quanto a sua abrangéncia e especialmente a forma
de se exigir o seu cumprimento.

O enfoque do trabalho é o papel do Estado no tocante ao dever de salde constante na
CF, indagando se nesse dever estd incluida a prestacdo de assisténcia farmacéutica e se é
possivel exigir medicamentos do Poder Pdblico, utilizando-se das garantias e vantagens
estipuladas na legislacdo consumerista.

Para estudo dessa atribuicdo e afericdo de sua abrangéncia, procura-se fazer um exame
sobre 0 que seria o direito a saude e conjecturar quanto a forma de sua efetivacéo, realizando
uma analise critica da interpretacdo desse direito pelo Poder Judiciario, que em geral analisa
as lides sob a dtica individualista, aplicando-se a justica comutativa, sem considerar que se
trata de um direito social, destinado a toda a sociedade, em que a regra a ser aplicada deveria
ser a da justica distributiva.

Ao final, faz-se uma analise entre a conclusdo do trabalho e as demandas por
medicamentos formuladas pela populagéo, levando-se em consideracdo tratar-se de um direito
de toda a sociedade e que o homem e a sua dignidade é o paradigma estabelecido como

central na CF.

Palavras-chave: Direito do consumidor. Assisténcia farmacéutica. Direito a saude. Dignidade

da pessoa humana.



ABSTRACT

The new role of the State which was brought forth by the current Federal Constitution
(CF) compels that it not only guarantee, but also put the social rights into effect. This lead to a
new set of problems that had not existed before, such as how to provide the rights of
distributive nature that everyone is entitled. Although this is not a new responsibility, it still
presents uncertainties and distinct interpretations concerning its scope, especially regarding
the way to require the accomplishment of this new responsibility.

This work discusses the role of the State concerning the “duty of health”, included in
the CF. Primarily questioning if pharmaceutical assistance services, and the right of medicines
to be provided by the State, are included in “duty of health” based on the warranty and
advantages guaranteed by the Consumer Legislation.

To study this State responsibility and its scope, this work discusses what would be the
right of health and conjecture as to the form of its effectiveness, by performing a critical
analysis of the interpretation of that right by the Judiciary power. This generally considers the
conflicts under the individual perspective, according to Commutative Justice, without taking
into the consideration that it is Social Law, applied to the whole society, where the rule to be
applied should be Distributive Justice.

Finally, this work analyzes the conclusion reached and the demand for drugs
presented by the people, in an attempt to formulate a practical applicability, while considering
that it is a right f the whole society, and that man and their dignity is the paradigm established
as the central by the CF.

Key words: Health Rigths. Consumer Law. Pharmaceutical Assistance Services. Dignity of

the Human Person.



SUMARIO

L INTRODUGAOD ..ottt 13
. DEFINIQAO DE SAUDE E SUA ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.........cccoo...... 20
1. Evolugao da definiG80 de SAUTE ........ccoviirieiieiie e 20
2. Conceito constitucional de salde N0 Brasil..........cccooeieieiiniiiiiiiseeeee s 25
3. Saude como decorréncia do direito @ VIa. .......ccccveveieieiiieie e 28
4. A dignidade da pessoa humana como fundamento da ConstituiGao ...........cccevvervrveriennnne 29
5. Objetivos da Republica Federativa do Brasil............cccooeiiinniiiniiece e 35
6. D0S direitos FUNQAMENTAIS .........cviieieieie et 37
6.1. Historico dos direitos fundamentais: ..........cccooveirieiiieiese s 37
6.2. Classificacdo dos direitos fundamentais. ...........cccocvveveiiieiiere s 40
6.3. Finalidade € abrangénCia. ..........cooueiiiiiiieieseeeee s 45

7. Direito a satde — Um direito SOCIAL. ........cccueiverieiieseee e 47
7.1, DITEITOS SOCIAIS ...ttt ittt sttt st ettt e s be e e s esbeeeesneesbeeneeas 47
7.2. DIrit0 @ SAUAE.......ovveieieie sttt et r e re s 51

[ - POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE .......coooiiiiiiiiieisieeiesisee st 57
1. Breve analise da evoluGE0 dO EStAd0 .......cc.ocveiviiiiiiiiicee s 57
2. O modelo de EStado Drasileir ..........cvooviieiieiicicceee s 59
3. Dever do Estado na prestacdo dos Servigos de SAUAE..........ccoverereieeieieriene e 61
4. Breve andlise do direito COMPArado .........cocevveieiieiiieieie e 64
ST o] [ o R o 1U o] o PSS 77
6. Politicas publicas de SAUTE ..........ccueieeie e 82

7. RESEIVA 00 POSSIVEL ....c.eiviiieieieiieieee ettt re e ens 87



IV - EVOLUCAO DA SEGURIDADE SOCIAL, SURGIMENTO DO SUS E A

ASSISTENCIA FARMACEUTICA ......oitiieiiireene sttt 97
1. Da Seguridade SOCIAL ........coiiiiiieieiie ettt sttt nns 97
2. Historico da seguridade SOCIAL............covoiiiiiiiii i 98

2.1. Evolucdo da Seguridade SOCIAl...........cccecveiieiiiicie e 98
2.2. Evolucdo da seguridade social N0 Brasil. ..........cccccoeiviiiiiciieiccece e 100
3. A Saude, na seguridade social — retrospecto hiStOriCO ..........ccceovrereiiiieieiseeesee 103
3.1. Breve historico da prestacdo do Servigo de SaUlde...........ccvcvrveeereerieresesenesesnenens 103
3.2. Evolucdo nacional da prestacdo dos servigos de Salde ...........cccvevveveeieevieseesieennenn, 104
4, SiStemMAa UNICO A8 SAUGE .....veiveiiieiieiieieie ettt sttt bbb enes 108
4.1. 0 surgimento A0 SUS ..o 108
4.2. 0 MOUEIO A0 SUS. ...ttt 109
4.3. Principios norteadores do SUS. ..o 111
4.4. A Lei Organica Salde - LOS ... 115
4.4.1. DiSPOSIGOES GEIAIS ....veviieeiieiiesietesteste sttt sttt bbbttt b et sb b b 115
4.4.2. O Sistema UNiCO de SAUUE .......ccveverieiiiciece et 116
4.4.3. Dos servicos privados de assisténcia a Salde. .........ccceevveveeieeiieiieve e 117
4.4.4. DOS rECUIS0S NUMANOS .....ccvveiieiieieiie sttt sttt nre s 117
4.4.5. DO fINANCIAMENTO ..oviiiiiiieiieiee et 118

4.5. Participagdo da comunidade na gestdo do SUS e transferéncias intergovernamentais

de recursos financeiros na area da salde — Lei N. 8.142. .......cccoviiieiiiienieeeeee e 121

5. ASSIStENCIA FTArMACEULICA. ......eeveeiieieie e 123
5.1. Inicio da assisténcia farmacCBULICA...........coovveiieieieee e 123
5.2. Programa de asSiSténcia farmacCEULICA. ............cccvrerrieriirieie e 125
5.2.1. Selecéo de medicamentos para diSPENSAGAD. .........cerveruerererieeieerieriesie e 128

5.2.2. O sistema de saude, apos a implantagdo do SUS. ..........cccooeveviiiieneieseeine 133

V — O PODER JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS DE MEDICAMENTOS......137
1. FUNGAO dO POAEr JUICIANIO ..ot 137

2. O Poder Judiciario e o direito a saude fundamentando o pleito fornecimento de
LT Lo Ty g T=] 01 (0 USSR 138
3. AclOes propostas no Judiciario calcadas no direito & salde manejando pleito de
LT [Tor Ta g T=T 01 01T RP PR 150

4. Decisdes do Poder Judicirio e as politicas publicas de salde ..........cccoceevveriveieeiiernenne. 152



5. Os servigos de saude antes e depois da Constituicdo Federal de 1988 e as decisGes do

0T L= O TN o Lot - Vg o OSSPSR 163
6. Influéncia do Poder Judiciario no incremento e na efetivacdo das politicas publicas de
7. LU0 [ TSSO PR 166

VI — O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, A POLITICA NACIONAL DE

CONSUMO EM MATERIA DE SAUDE E AS AGENCIAS REGULADORAS................ 170
1. O Caodigo de Defesa do CONSUMIAOL.........ccveiueiieiieiece et 170
2. Politica nacional de relagcdes de consumo do cddigo de defesa do consumidor e direitos
DASICOS A0 CONSUMITON ....vvieieieeie ettt s et e e sae e sreereenean 175
3. Atuacdo Estatal na Politica Nacional de Relagdes de COnSUMO. .......cccovervrererineniennen. 184
4. AQENCIAS REQUIAAOIES. ......ocvveiieie ettt ns 187

4.1. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA..........ccccooiviiieiiecie i, 190
4.2. Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS. .........cccooiiiiiiieneree e 191

VII - ASSISTENCIA FARMACEUTICA NA PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE

SAUDE E RELAGAO DE CONSUMO ..ot sssssssssssssssessessesesssssnees 194
1. Prestacdo de Servico PUBIICO ........c.oiiiiiiiic e 194
2. Prestacdo de servico publico e relac8o de CONSUMO...........ccoeieereiiiniie e 197
3. Servigo publico de saude e relagdo de CONSUMO. ......cveverierierieiiiceceeeeee e 204
4. Assisténcia farmacéutica e legislagido CONSUMENISTA ........ccoereririiirieieee e 209
5. O consumidor e o direito & assisténcia farmacutiCa. ...........ccocvrvrierrereieiene e 213

VT = CONCLUSAO ......ocueeeceteeeeeseeeese st ses s snensanaasenes 221

BIBLIOGRAFIA ... 228



ABREVIATURAS

ADCT - Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
AIS — Acbes Integradas de Saude

ANS — Agéncia Nacional de Saude Suplementar
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
Apud — citado por

Art. — artigo

CF — Constituicdo Federal

CAPS — Caixas de Aposentadorias e Penséo

CCAA — Servicos de Saude das Comunidades Autdbnomas
CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor

CEME - Central de Medicamentos

Cf. — confira-se, confronte

CLPS — Consolidacao das leis da previdéncia social

Cmed — Cémara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos
CNS — Conferéncia Nacional de Saude

CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Saude
CONSU - Conselho Nacional de Saude Suplementar

CPMF — Contribuigdo provisoria sobre movimentacao financeira

DCB — Denominagdo Comum Brasileira
DCI — Denominacdo Comum Internacional
DJ — Diario da Justica

DOE - Diério Oficial do Estado

EC — Emenda Constitucional



ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente

EUA — Estados Unidos da América

FDA — Food and Drug Administration

FUNRURAL — Fundo de Assisténcia e Previdéncia do Trabalhador Rural
IAPAS — Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia Social
IAPS — Institutos de Aposentadorias e Pensdes

Ibidem ou ibid — na mesma obra

Id.ou idem — mesmo autor

IDH — indice de Desenvolvimento Humano

INAMPS — Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social

INSS — Instituto Nacional do Seguro Social

ISO — International for Standartisation Organization

LOPS — Lei Organica da Previdéncia Social,

LOS — Lei Organica da Saude

MONGERAL — Montepio Geral dos Servidores do Estado
MPAS — Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social

NBRs — Normas Técnicas Brasileiras

NOB — Normas Operacionais Basicas

OMS - Organizacdo Mundial da Saude

ONU - Organizacdo das Nac¢des Unidas

Op. Cit. — obra citada

Org. — organizador (a)

PCDT — Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

PIASS — Programa de Interiorizacdo das Ag¢des de Saude

PIB — Produto Interno Bruto

PNS — Plano Nacional de Saude

RENAME — Relacdo Nacional de Medicamentos

SINPAS — Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social
SUDS - Sistema Unificado e Descentralizado de Saude

SUS — Sistema Unico de Sadde

Trad - Tradugéo



13

|. INTRODUCAO

Gozar de boa saude € um estado essencial e desejado por todos para que se possa bem

fruir os bons momentos que a vida nos oferece.

O assunto saude, por se tratar de um estado personalissimo e pertencente a todos, da
qual igualmente estdo sujeitos a vé-la abalada ou maculada por fatores diversos como
acidentes, doencas fisicas ou psicoldgicas, atingem o maior medo, dos seres humanos, que é o
medo da morte. Ela é um acontecimento certo, inafastavel e temido, e justamente esse temor
dificulta fazer-se um estudo racional e técnico sobre qualquer matéria que possa levar, ainda
que de forma indireta, a esse evento. A morte é algo que as pessoas procuram a todo custo
afastar, ignorar e evitar; de modo que qualquer ato que possa levar a sentirem-se responsaveis

pelo seu advento, ainda que de alguém desconhecido, causa dor, embaraco, temor e remorso.*

Podem-se discutir varios direitos sociais, como a educacdo, a assisténcia social, o
trabalho, o lazer, que assim como a salde, sdo deveres prestacionais do Estado. Por exemplo,
o sistema educacional publico convive com o privado, mas 0 acesso as universidades
publicas, muito embora permita-se a tentativa de acesso a todos, sdo poucos 0S que
conseguem nelas ingressar em razdo de necessidade de passarem por filtros seletivos,

decorrente do nimero limitado de vagas, que permite 0 acesso a poucos. Nao se questiona,

! Consoante Carlos R. Del Nero, a economia tem um convivio muito dificil com as profissdes do campo da
salide, muitas vezes em razdo das formas diversas com que consideram a assisténcia a salde. Tradicionalmente,
as profissdes de salde concentram-se na ética individualista, segundo a qual a salide ndo tem preco e uma vida
salva justifica qualquer esforco, enquanto que a economia fixa-se na ética do bem comum ou ética do social.
Disso decorre o conflito entre economistas e profissionais de salde no que concerne a gestdo eficiente dos
servicos de salde. O que é Economia da Saude. In: PIOLA, Sérgio Francisco e VIANNA, Solon Magalhdes
(Orgs.). Economia da Sadde: Conceito e Contribuicdo para a Gestdo da Salde. Brasilia: IPEA, 1995, p. 5.
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pelo menos da mesma forma que na salde, quando ndo se consegue ser selecionado para

freqiientar essas universidades, pois sao regras gerais aplicadas em condicdes de igualdade.?

No entanto, com relacdo a salde, justamente por se tratar de estado de um ser humano
que se encontra intrinsecamente ligado ao direito a vida, de manter-se vivo, é muito dificil a
andlise e o julgamento imparcial, pois tem-se como consenso que todos os esforcos devem ser

envidados para a manutencdo desse direito, que inclusive é garantido na seara constitucional.

Em razéo disso, quando se fala em acesso a medicamentos, que em geral possibilitam
uma vida melhor ou que ddo a esperanca, ainda que infima, de cura de uma doenca, ou ao
menos uma prolongamento da vida, existe a dificuldade de verificar-se a questdo de forma
objetiva ou coletiva, que é a forma adequada de anélise dos direitos sociais.

Interpreta-se a questdo de forma individualizada, descontextualizada do ambito
coletivo em que se insere esse direito, e em regra, decide-se pela necessidade de fornecimento
de medicamentos, seja o que for que tenha sido receitado, que dé ou possibilite dar ao menos
a esperanca de manter-se alguém vivo, prorrogue ainda que por dias ou garanta uma melhor

qualidade de vida.

Acredita-se que a dificuldade de separacdo, ou isencdo na avaliacdo do que seja o
direito a saude, decorre desse sentimento humano de preservacdo da vida que € inerente a
todos; afinal, qual o valor maior que a vida? Como pretender-se colocar qualquer valor ou

bem acima do direito a vida?

Assim, verifica-se que a tarefa aqui a ser desempenhada é ardua, na medida em que
haverd necessidade de se fazer uma analise cientifica e técnica do direito a salde e da sua

abrangéncia, analisando-se inclusive a questdo da assisténcia farmacéutica.

Antes de adentrar e explicar o que sera objeto desta dissertacdo, cumpre situar melhor

a matéria que se pretende abordar nesse trabalho.

Inicia-se apontando que direito a saide tem como sinbnimo o termo direito sanitario,

para designar o estudo da disciplina juridica relacionada & satde.®* No mesmo sentido, o

? Essas condicBes eventualmente sdo questionadas, quando existe selecdo diferenciada para preenchimento de
cotas para pessoas socialmente desfavorecidas, ou de determinada etnia; que sdo regras desiguais de sele¢do,
inseridas para superacao de desigualdades sociais. No entanto, ainda assim, sdo regras gerais que tém aceitacéo
na sociedade, tanto é que foram inseridas pelo poder pablico atendendo-se a um clamor de parte da sociedade.

% Conforme Placido e Silva, sanitario advém do latim sanitas, sanitatis, de sanus (sd0, satde), sendo uma
expressdo utilizada para designar tudo que se refere & satde. In: Vocabulario Juridico. 9" ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 172.
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\

dicionario Houaiss* indica a palavra sanitario o sentido de “relativo & sadde pUblica ou
individual, a higiene”. O direito sanitario, portanto, tem o mesmo significado que direito a
saude e doravante serdo tidas como expressdes sinonimas, podendo ser entendidos como “0
conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico destinado a ordenar a
protecdo, promocao e recuperacdo da salde e a organizacdo e o funcionamento dos servicos

.. 5
correspondentes e asseguradores deste direito”.

A palavra satde é uma palavra polissémica, tendo varios significados, existindo varias
teorias acerca de sua abrangéncia; mas nesse trabalho, ela sera utilizada no sentido
organizacional da estrutura estatal, enquanto um direito previsto constitucionalmente, o qual
cumpre ao Estado garantir de forma organizada e descentralizada, para atendimento de todos
de forma igualitéria e universal. Ndo havera o enfoque na identificacéo e afericdo do que seja
salde no sentido clinico, nem na especificacdo das caracteristicas que facam distinguir uma

pessoa com salde ou ndo, por ser matéria de relevancia para a seara da medicina.

A saude foi assumida, a partir da Constituicdo Federal (CF) de 1988, como sendo
direito de todos e dever do Estado, a ser efetivado através de medidas sociais e econémicas,
que visem a reducdo do risco de doencas e outros agravos, sendo universal e igualitario o

acesso as acles para sua promocao, protecao e recuperacao (art. 196).

N&o obstante a tutela normativa do direito sanitario esteja concentrada na CF e na Lei
Organica da Saude (LOS) que a regulamenta, diversas legislagdes tratam sobre a matéria,

citando como exemplos:

a) O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), criado pela Lei n. 8.069, de 1990,
dispde que a crianca e o0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais plblicas (art. 7°.); que o Sistema Unico de Saude (SUS)
promoverd programas de assisténcia médica e odontologica para a prevencdo das
enfermidades que ordinariamente afetam a populacdo infantil, bem como campanhas de
educacdo sanitaria para os pais, educadores e alunos. Além disso, prevé a obrigatoriedade da
vacinacdo das criangas nos casos recomendados pelas autoridades sanitarias (art. 14 e seu

paragrafo Unico);

* Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, por HOUAISS Antonio, VILLAR, Mauro Salles e FRANCO,
Francisco Manoel de Mello, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

> ROCHA, Julio Cesar de S& da. Direito da Satde: Direito Sanitario na Perspectiva dos Interesses Difusos e
Coletivos. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 48.
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b) O Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), criado pela Lei n. 8.078, de 1990,
estabelece que a Politica Nacional das RelagBes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo
de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida (art. 4°, caput). Consigna
serem direitos basicos do consumidor a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigcos considerados perigosos ou
nocivos (art. 6, inc. 1); assinala ainda que os produtos e servicos colocados no mercado de
consumo ndo poderdo acarretar riscos a satde ou seguranca dos consumidores (art. 8', caput);
bem como proibe a colocacdo no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber que apresenta alto grau de nocividade ou perigo a saude ou seguranca (art. 10,

caput);

c) A Lei de Patentes (Lei n. 9.279/1996) dispde que ndo € patentedvel o que for
contrario a saude publica (art. 18, inc. I);

d) O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) assenta ser obrigacéo de todos assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a satde etc., compreendendo
nesta prioridade, a garantia de acesso a rede de servicos de salde e de assisténcia social local
(art. 3", caput e seu paragrafo Unico, inciso V111); estabelece ser obrigacio do Estado garantir
a pessoa idosa a protecdo a vida e a satde, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas

que permitam um envelhecimento saudével e em condicdes de dignidade (art. 9°).

Conforme se verifica, além da previsdo constitucional geral do art. 196, sendo a boa
salde necessidade prioritaria para o bem-estar das pessoas, as legislaches protetivas
especificas trataram de incluir e também regular este direito, nas suas esferas de competéncia,
na expectativa de garantir aos seus tutelados o cumprimento desse dever legal do poder

publico de forma eficaz e segura.

Essa diversidade de normas para garantir o direito a saide demonstra que ela possui
tutela plarima, que bem reflete a preocupacgédo da sociedade em garanti-la e assegura-la pelo

Estado, que por muito tempo se mostrou omisso nessa atribuicao.®

Muitas vezes essa diversidade normativa causa davidas quanto a legislacdo aplicavel
para se atingir o dever constitucional da garantia da satde. Por exemplo, a0 mesmo tempo em
que o Estatuto do Idoso estabelece que deve ser assegurado ao idoso, com “absoluta

prioridade” a efetiva¢do do direito a vida e a saude; também o ECA prescreve que deve ser



17

assegurado a crianca e ao adolescente, com “absoluta prioridade” a efetivagdo dos mesmos
direitos. Aparentemente se teria uma situagdo conflituosa, se em uma emergéncia medica
comparecessem um idoso e uma crianga com iguais necessidades de atendimento de urgéncia,

qual deveria ter o atendimento prioritario?

Na realidade, tal situacdo ocorre em varios momentos quando se faz a interpretacao
das normas de direito e ndo s6 quando tratamos do direito da salude, mas nem sempre as
contradicbes merecem um estudo ou uma abordagem mais aprofundada, por serem téo-
somente aparentes e facilmente solucionaveis com a aplicacdo das regras de interpretacdo das

normas juridicas.

Em outros casos, a interpretacdo se mostra um pouco mais complexa, demandando
analise mais aprofundada das variantes, para chegarmos a conclusdo do melhor entendimento

a ser adotado.

Essa a hipotese que se vislumbra na demanda de medicamentos em face do Estado em
razao do direito de satde garantido na CF. O pleito pode ser formulado com fundamento nas
regras da legislacdo consumerista? Afinal, o direito a salde é de todos e, ja que 0s
medicamentos s3o itens “consumidos” pelos pacientes, ndo seria possivel a utilizagdo dos
dispositivos desta lei protetora para se exigir o cumprimento do dever de assisténcia

farmacéutica?

Acredita-se que a resposta a indagacdo nao pode ser feita de maneira simplista,
argumentando-se que todos 0s servicos existentes no mercado se submetem as regras da
legislacdo do consumidor, sem levar em consideragéo as outras normas que regulam a relacéo
entre 0 necessitado e o servico publico de sadde, como os principios da Administracdo
Publica.

Entendendo-se ser um questionamento relevante, reputa-se que o assunto é merecedor
de um estudo mais aprofundado, o que motiva a delimitar-se como tema dessa dissertacao a
assisténcia farmacéutica e a averiguacdo quanto a possibilidade de pleito de medicamentos

utilizando-se das vantagens e garantias existentes no CDC.

Para o estudo do tema, pretende-se iniciar descobrindo o que deve ser entendido por
salde, a abrangéncia do seu conceito, passando pelo estudo do principio da dignidade da

pessoa humana, que foi elevado ao ponto maximo em todo o sistema constitucional, impondo-

® Este ponto ser& abordado no curso do trabalho, quando tratar da evolucéo da seguridade social até o surgimento
do SUS - vide Capitulo V.
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se que a interpretacdo do mesmo deve ter como linha mestra a observancia desse principio,
passando-se pela analise dos objetivos preconizados pela CF, de construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; de erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais; e de promover o bem de todos, sem quaisquer preconceitos

ou discriminagéo.

Inserindo-se o direito a saude como um direito social, nos termos do artigo 6° da CF,
acredita-se que havera necessidade de adentrar-se no estudo dos direitos fundamentais, para
tentar aferir como o ordenamento juridico reconhece esse direito e tentar extrair o modo como
este direito pode ser exigido pela populacdo e deve ser cumprido pelo Poder Publico. Acredita
que sera interessante verificar como a salde vem sendo tratada nos outros paises e tentar desta
forma encontrar parametros de comparacdo para estabelecer eventuais similitudes e

desigualdades com o modelo adotado no Brasil.

Serd importante para o conhecimento do que € o direito a saude na
contemporaneidade, a realizacdo de um retrospecto historico da origem desses direito até o
advento da CF de 1988, que introduziu o Sistema Unico de Saude (SUS). A partir dai, ndo
menos importante sera conhecer os principios e finalidades para aferir se a assisténcia
farmacéutica integra as atribuicGes do SUS. A resposta é de suma importancia, ja que se ndo
for dever deste o fornecimento de medicamentos, dificuldades poderdo surgir para a

justificacdo do pleito de medicamentos perante o Estado.

Entendendo-se que ndo basta que a Constituicdo e as leis decorrentes digam 0 que € 0
direito a salde, considera-se importante trazer o entendimento da jurisprudéncia sobre a
matéria, especialmente no que concerne a assisténcia farmacéutica, ja& que é ao Poder

Judiciario que compete interpretar as normas, quando instado para dirimir conflitos.

Como se pretende nesse trabalho averiguar a possibilidade de busca de medicamentos
perante o Poder Publico utilizando-se do microssistema do consumidor, acredita-se que é util
fazer uma abordagem, ainda que sucinta, do que seria o direito do consumidor explicando as
caracteristicas dos principais agentes da relagdo de consumo; para entdo estabelecer se o
fornecimento de medicamentos pelo Estado a populagdo caracteriza-se como relacdo de

consumao.

A partir desses estudos, pretende-se chegar a uma resposta a problematizacgéo trazida,

sendo possivel que no curso do trabalho, para se chegar a alguma conclusdo, faca-se
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necessario a abordagem de outros elementos ou outras situacBes diversas das apontadas

acima.

Ao final, a partir ou dependendo do resultado do estudo e das pesquisas que se
pretende realizar, entende que sera interessante fazer uma analise entre a conclusdo do
trabalho e as demandas por medicamentos formulados pelos que deles necessitam, pois em
um estudo cientifico & sempre importante extrair-se as conseqiiéncias préaticas da conclusao de

um trabalho.
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|. DEFINICAO DE SAUDE E SUA ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL

1. Evolucéo da definicdo de saude

O termo saude tem sido definido de diversos modos no decorrer da histéria.

Os antigos médicos gregos acreditavam que era uma condicdo de equilibrio do corpo,
sendo traduzido pelo brocardo Mens Sana In Corpore Sano. Para os indios do Novo Mundo,
estar saudavel era estar em harmonia com a natureza ao passo que a medicina ocidental
aborda salde analisando seus componentes, ao invés da analise da interconexao entre eles.
Vem de Hipdcrates a descoberta que a doenca ndo é um castigo divino, mas uma causalidade
terrena, de origem natural, mas durante certo tempo, notadamente na Idade Média, a igreja

retorna a idéia da doenca, vendo-a como pagamento de algum pecado cometido.’

As primeiras tentativas sistematicas de construir teoricamente o que seria salude
partiram da nocdo de auséncia de doenca; conceito este originado pela idéia de Descartes®
(1596-1650), que identificava o corpo humano a méaquina. A doenga seria o defeito de

funcionamento desta maquina.

" SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a salde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 46-47.

® Descartes langou os fundamentos da racionalidade, defendendo que a realidade exterior pode ser conhecida
através da razdo. Sua concepcdo de mundo e de homem se baseia na divisdo da natureza em dois dominios
opostos: 0 da mente (res cogitans) e o da matéria (res extensa), ambas criacdes de Deus. Para Descartes o corpo
humano é uma méaquina diferenciada por se habitada por uma alma inteligente; e, esta visdo mecanicista da vida
exerceu grande motivacao do desenvolvimento da psicologia nos seus primordios, ao mesmo tempo em que, na
medicina, a adesdo rigida a este modelo impede os médicos de compreender como muitas das enfermidades da
atualidade possuem um forte vinculo psicossomatico e sdcio-ambiental. (Nocdes extraidas da Grande
Enciclopédia Larousse Cultural. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1998, p. 1837-1838).
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Esse “conceito negativo de saude”, como auséncia de doencas, perdurou por longo
tempo® e até os dias atuais estudam-se muito as doencas, mas pouco a sadde propriamente
dita. Esse entendimento pode ser traduzido na conceituacdo encontrada no Vocabulario

Juridico De Placido e Silva®®:

[...] originando-se do latim salus (conservagéo da vida, salvacdo) e designa o
vocabulo estado de salde, ou o estado de sanidade dos seres viventes.

Estar com saude, ou ter salde, pois, é exercer normalmente todas as fun¢Ges
dos 6rgaos.

Igualmente nesse sentido é o conceito de Orlando Soares™, para quem “satide significa
estado normal e funcionamento correto de todos os 6rgdos do corpo humano”; que nao difere
do significado trazido pelo Diciondrio Caldas Aulete: “s.f. estado de uma pessoa cujas
funcBes estdo no seu estado normal ou se ndo acham perturbadas por doenca alguma; vigor,
qualidade do que ¢ sadio ou s30”%; ou pela Enciclopédia Saraiva de Direito, onde consta
como sendo “vocdbulo que expressa o estado do ser humano ou animal que tem suas funcdes
orgénicas realizadas normalmente. No ser humano, a saude significa também o exercicio

normal das fungdes psiquicas”.13

A partir dessa compreensao, o portador de deficiéncia fisica, como o cego, o surdo, o
paraplégico etc., por ndo ter o normal e correto funcionamento de seus 6rgaos e membros,
pode ser considerado como ndo possuidor de saude. Por outro lado, o individuo que tem os
Orgdos trabalhando corretamente, mas é portador de um disturbio emocional como a
depressdo, seria saudavel. Tal interpretacdo é inadmissivel, eis que hodiernamente o portador
de limitagbes fisicas ndo é considerado doente pela sociedade, ao passo que disturbios

emocionais ou psicologicos sao classificados como doenca.

Como se Vvé, a auséncia de doencas e regular atividade do corpo humano s&o

insuficientes para traduzir de forma satisfatoria o que seria saude.

% Germano Schwartz afirma que a tese da satde como auséncia de doencas ou enfermidades perdurou até o
advento do Welfare State (estado de bem-estar social), quando o Estado comegou a avocar para si 0 papel que
antes era do individuo: tratar da sadde. Op. Cit., p. 47.

0'5ILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 174.

1 SOARES, Orlando. Comentarios & Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1993.

2 GARCIA, Hamilcar de. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa Caldas Aulete, 32 Ed.. Rio de
Janeiro: Delta. Direitos autorais adquiridos de E. Pinto Basto Cia. Ltda. Lisboa-Portugal, 1980, p. 3303.

13 Enciclopédia Saraiva de Direito. FRANCA, R. Limongi (Coord.). S&o Paulo: Saraiva, 1977, vol. 67, p. 108.
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A partir do século XX, o conceito de saude sofreu uma ampliacdo conceitual,
deixando de se limitar ao correto funcionamento dos 6rgaos do corpo humano. Neste topico,
cabe destacar a compreensao firmada internacionalmente, pelos Estados-membros da ONU
(Organizacdo das Nacbes Unidas), quando da criagdo da OMS (Organizacdo Mundial de
Saude), em 1946, em Nova York, onde se deu uma “concepg¢do positiva” e progressiva do
tema: “A saiade é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a

auséncia de doenca ou enfermidade”.**

De se ressaltar, porém, que essa no¢do mais ampla do termo ja havia sido utilizada na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXV*°, aonde a expresséo bem-
estar foi associada a idéia de saude. Em todo caso, € inegavel que foi a partir do entendimento
firmado pela OMS que houve a ampliacdo do conceito de salde e passou a ser o ponto de
partida para a moderna compreensdo da salde e sua protecdo juridica, passando a entender-se
que a saude deve ser calcada também no bem-estar geral e ndo somente a auséncia de

doencas.

Conforme atentado por Sebastido Geraldo de Oliveira, por esse conceito, “a saude ndo
é um ponto fixo que se atinge, mas a dire¢do que se empreende a caminhada, uma constante
melhoria que deve ser perseguida sempre”, sendo a mesma passivel de sofrer interferéncias do

ambiente social. *®

Consoante Giovanni Berlinguer, ela ndo é distribuida de maneira igual entre as
pessoas, dependendo de fatores genéticos, de condicdes sociais que refletem na habitacdo, no

T e, tais

trabalho, na nutricdo, no acesso aos tratamentos e na prevencdo de doencas;’
desigualdades aumentam em periodos de crise, persistindo até em paises com melhores niveis

sanitarios, pois:

1 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de, Protecdo Juridica & Sadde do Trabalhador. 4". Ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2002, p. 117.

5 Artigo XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia sadde e
bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a
cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma
protecdo social. SAO PAULO (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Grupo de Trabalho de Direitos Humanos.
Instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado, 1996, p. 53.

® OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Op. cit., p. 118-119.

" BERLINGUER, Giovanni. Questdes de vida (ética ciéncia e sadde). Trad. ORRICO, Maria Patricia de Saboia,
PORRU, Mauro e GONCALVES, Shirley Moraes. Salvador; Séo Paulo; Londrina (PR): APCE — HUCITEC —
CEBES, 1993, p. 155.
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a) a perda da satde ndo depende sé de fatores bioldgicos, fisicos e quimicos;
as causas sociais sdo sempre condicionantes, as vezes determinantes

b) as condi¢des do doente variam de acordo com a sua posic¢ao social, ndo so
pela freqiiéncia, mas também pelo decurso e resultado da doenca.*®

Nessa nova concepc¢do de saude, sua abrangéncia € bastante ampla, como se confere

do entendimento extraido por Luiz Alberto David de Aradjo:

[...] o direito a satde ndo significa, apenas, o direito de ser sdo e de se manter
sdo. N&o significa apenas o direito ao tratamento de salde para manter-se
bem. O direito a satde engloba o direito & habilitacdo e & reabilitagdo, devendo
entender-se a salde como o estado fisico e mental que possibilita ao individuo
ter uma vida normal, integrada socialmente."

Wagner Balera vai mais além, entendendo que o bem-estar consagrado na nossa

Constituicao Federal:

[...] quer significar o bem de todos (art. 3", V). Em suma, 0 bem-estar,
dimensionando a vera protecdo social, na voz do art. 3’ da Carta Magna, se
materializa como politica social que é implementada para a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo e a redugdo de desigualdade sociais e regionais,
somente podera ser atingido com o esfor¢o e a cooperacéo de todos e de cada
um. Assim foi no passado, assim é no presente e assim sera no futuro. 20

No entanto, esse novo conceito trazido pela OMS nédo é imune a criticas, por estar em
termos genéricos e abstratos, ndo conseguindo servir de base para determinar a existéncia ou
ndo de salde nas pessoas de certo pais.”* Observa Rosely Zajac que “o significado da frase
‘completo bem-estar social’ pode variar de acordo com o individuo, o tempo e o espago”, pois

0 que é bom para um ndo o é necessariamente para o outro.”

¥ BERLINGUER, Giovanni. Op. cit., p. 161.

19 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 2" ed.
Brasilia: Corde, 1997, p. 53-54.

2 BALERA, Wagner. O reajustamento dos beneficios em manutengéo, In: MARTINEZ, Wladimir Novaes
(Coord.), Temas Atuais de Previdéncia Social, homenagem a Celso Barroso Leite, Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 285.
1 Cf. MARTINEZ, Adilsen Claudia: “Diante da abrangéncia e do subjetivismo do conceito de saude, surgem
inimeras indagagdes na area juridica, valendo apontar algumas. O que se deve entender por direito a satde?
Qual a sua natureza? Como o Estado pode garantir o direito & satde? E direito subjetivo publico do cidaddo? Se
a saude é direito de todos e dever do Estado, a doenca seria uma violagdo do direito a satide? A salide é um bem
ambiental? A salde é também um direito difuso? Ela é assegurada de que forma para criancas e adolescentes? A
garantia da saade ¢ um dever exclusivamente do Estado?” A infancia e o direito difuso a salde. Dissertacdo de
mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2002, p. 6.

22 ZAJAC, Rosely. Direito & Satde: distingdo entre prevencdo e tratamento, acdes e servicos. Dissertacdo de
Mestrado em Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2004, p. 64.
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Contudo, ressalta Paul Singer, pelo menos o conceito adotado pela OMS tem o mérito
de reconhecer o paradoxo existente no fato de alguém ser considerado portador de boa salde

quando é afetado pela pobreza, discriminagéo ou repressao:

O conceito neste sentido, ndo é funcional, implicando na definicdo da salde
do individuo em funcdo das necessidades e possibilidades do sistema
econdmico, mas antes socio-politico, implicando uma avaliacdo do sistema
(inclusive dos Servicos de Satde) em funcéo das necessidades e possibilidades
do individuo.”

Mais adiante, o autor aponta que:

[...] a doenga resulta ndo apenas de uma contradicdo entre 0 homem e 0 meio
natural mas também necessariamente de uma contradi¢do entre o individuo e o
meio social. Alguém pode ser vitima de uma agressdo do meio natural, ao se
tornar, p. ex. hospedeiro de um agente infeccioso, mas s6 se torna doente
guando, em conseqiiéncia desta agressdo, 0 seu comportamento se transforma
e ele é reconhecido como enfermo pelo meio social. A abordagem por meio do
conceito ideal de saude supde uma correspondéncia perfeita da contradigdo
entre 0 homem e o meio (natural e social), que produz no individuo
transtornos organicos ou funcionais, com a identificagdo dos mesmos pelo
individuo afetado e os que o circundam [...]

[...] a mudanca de comportamento suscita uma contradi¢do entre o individuo e
seu meio social na medida em que o comportamento anterior, sadio constituia
uma resposta adequada as solicitacdes e expectativas deste meio.*

Inegavelmente a saude é um dos pilares sobre os quais se ergue o bem-estar e a
seguranca de vida de uma populacdo e o seu conceito pode tomar uma abrangéncia que
extrapola o conceito inicial de auséncia de doencas, entendendo-a como um completo

sentimento de bem-estar fisico, mental e social.

Germano Schwartz® refere-se & existéncia de hipercomplexidade sanitaria em razéo
dos avancos que a medicina implantou no tratamento, prevengédo e promocgao de doencas, que

teria sido decorrente da:

a) revolucdo tecnoldgica que modificou a atitude do homem perante a morte, que deixa de
ser fatalidade ou castigo divino, passando a ter origem biologica e ser tratado como objeto da

ciéncia médica;

% SINGER, Paul, CAMPOS, Oswaldo e OLIVEIRA, Elizabeth Machado de. In: ALMEIDA, Fernando Lopes
de; FERNANDES, Francisco Rego Chaves (Selecdo e Coord.) Prevenir e curar: o controle social através dos
servicos de salde. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria, 1988, p. 68.

** SINGER, Paul, CAMPOS, Oswaldo e OLIVEIRA, Elizabeth Machado de. Op. cit., p. 69.

2> Essas causas teriam sido elencadas por MOREAU, Jacques; TRUCHET, Didier. Droit de la Santé Publique.
Paris: Dalloz, 2000, p. 11-19, apud SCHWARTZ, Germano, O tratamento juridico do risco..., p. 50-52.
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b) revolugdo cientifica que transformou a mentalidade e o comportamento do corpo

médico, que se tornaram especialistas, adquirindo a preocupa¢do com a precaucao;

c) nos paises desenvolvidos, a revolugdo médica criou uma melhoria sensivel de saude,

que precisa ser mantida;
d) aumento no consumo de remédios;

e) aumento dos gastos com a saude publica, ocasionando uma discussdo acirrada sobre
politicas publicas sanitarias, bem como a forma de organizacdo da prestacdo de saude pelo
Estado.?

Outro fator de complexidade sanitaria seria 0 fendmeno da “globalizacdo”, com a
gueda das barreiras nacionais, que permite o livre acesso aos mercados adicionais e 0
alastramento de epidemias. Ao mesmo tempo em que se possibilita maior acesso a salde e aos
novos recursos médicos e tecnoldgicos, destes avancos ficam excluidas as classes menos

favorecidas.?’

Uma conceituacdo tdo ampla do que seja saude, considerando até mesmo as condigdes
sociais dos individuos e os objetivos estabelecidos na CF, em algumas situacfes pode ensejar
em uma dificuldade de estabelecer os deveres de determinados érgdos incumbidos do seu
zelo; afinal, ndo raras vezes, 0 que é dever de todos acaba ndo sendo especificamente de
ninguém. Em razdo disso, nesse trabalho o enfoque ¢ a salde enquanto sistema organizacional
do Estado, a partir do que é entendido como dever atribuido ao Ministério da Satde no &mbito
Federal e as Secretarias dos Estados e Municipios, que sdo os entes incumbidos diretamente

dessa questéo.

2. Conceito constitucional de saude no Brasil

Antes do advento da atual Constituicdo, entre 1946 e 1988, transcorreram inmeras

posturas legislativas e executivas relativas a organizacdo da salde, destacando-se o

%6 Consta que a Alemanha, em 1980, destinava 8,4% de seu Produto Interno Bruto (PIB) em salide publica e em
1992 esse percentual ja era de 7,5%. No mesmo periodo, a Espanha aumentou de 5,6% para 7,5% seus gastos
nessa area, 0 mesmo ocorrendo com a Italia que passou de 6,9%, em 1980, para 8,5% do PIB, em 1992. (Cf.
SCHWARTZ, Germano, O tratamento juridico..., p. 52). Estes indices demonstram que este fendmeno é
contemporaneo e ocorre em varios paises, inclusive no Brasil, onde o Ministério da Salde tem apontado
seguidamente a necessidade de mais verbas para o setor da saude.

2 SCHWARTZ, Germano, ibidem., p. 54-55.



26

movimento que antecedeu a nova concepc¢éo trazida ao texto constitucional, numa tentativa de
transportar o conceito da OMS para o interior do ordenamento juridico vigente no pais. Esse
movimento se expressava principalmente através das Conferéncias Nacionais de Saude
(CNS), sendo a realizada em 1986% exemplo marcante desse movimento, conforme se

confere do seu relatério final:

1 — Em seu sentido mais abrangente, a salde € a resultante das condicGes de
alimentacdo, habitagdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,
emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de salde. E
assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizag&o social da producéo, as
quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida.

2 — A saude ndo é um conceito abstrato. Define-se no contexto historico de
determinada sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento, devendo
ser conquistada pela populacdo em suas lutas cotidianas.

3 — Direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condic¢Ges dignas de
vida e de acesso universal e igualitario as acdes e servigos de promogéo, protecéo
e recuperacdo de satde, em todos 0s seus niveis, a todos os habitantes do territorio
nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade.

4- Esse direito ndo se materializa, simplesmente pela sua formalizacdo no
texto constitucional. Ha, simultaneamente, necessidade de o Estado assumir
explicitamente uma politica de salde consequente e integrada as demais politicas
econdmicas e sociais, assegurando 0s meios que permitam efetiva-las. Entre outras
condigdes, isto sera garantido mediante o controle do processo de formulacao,
gestéo e avaliacdo das politicas sociais e econdmicas pela populagdo.”

A 8% CNS foi um marco na construcdo do projeto de mudanca politico-institucional
chamado “reforma sanitaria”, que tornou vitoriosas, em 1988, as propostas da saude, como
direito de todos e dever do Estado, considerada uma das mais avancadas do mundo. Com as
idéias aprovadas nesta conferéncia, a CF, promulgada em 05 de outubro de 1988, pela

primeira vez deixou expressamente estabelecido que a saude é direito de todos e dever do

%8 As Conferéncias Nacionais de Saude (CNS) foram instituidas em 1937, numa reorganizacéo do Ministério da
Educacdo e Saude Puablica pela lei n © 378, com a finalidade de facilitar o conhecimento das atividades relativas a
satde no pais pelo Governo Federal e orientar a execucéo dos servicos locais. A 1° CNS foi realizada em 1941, a
2" em 1950. Na 3" CNS, realizada em 1963, teve inicio a discusséo de um modelo descentralizado de organizagio
dos servicos e satde e do processo de municipalizacdo. A 4° CNS foi realizada em 1967; e a 5° CNS ocorreu em
1975, com a presenca dos secretarios de saide de todas as unidades federadas, quando foi criado o Conselho de
Desenvolvimento Social. A 6° CNS realizou-se em 1977 e a 7 em 1980, cujo tema foi a implementagéo e 0
desenvolvimento do Programa Nacional de Servigos Bésicos de Salide — PREV-SAUDE, ligados aos Ministérios
da Saude e da Previdéncia e Assisténcia Social e logo ap6s a Conferéncia foi implantado o Plano de Acgoes
Integradas de Salde (AIS). A 92 CNS realizou-se em 1992 com o tema: salde: municipalizagéo é o caminho e a
10" CNS ocorreu em 1996, com o tema: SUS — Construindo um modelo de atencdo & sadde para a qualidade de
vida. A 11" CNS, realizada em 2000 discutiu o tema: Efetivando o SUS: Acesso, Qualidade e Humanizacéo na
Atencdo a salde, com Controle Social. A 13° CNS aconteceu em 2003, tendo como tema o controle social do
SUS. Disponivel em: <http://www.datasus.gov.br>, acesso em: 8 mar. 2007.

 Anais, 8" Conferéncia Nacional de Salde, Brasilia, 1986. Relatério Final da 8" Conferéncia Nacional de
Saude. Brasilia: Centro de Documentagdo do Ministério da Satde, 1987, p. 382.
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Estado, que deve ser garantido atraves de politicas sociais e econdmicas, sendo 0 Sseu acesso

universal e igualitario.

Antes da criacdo do SUS havia desigualdade de acesso a assisténcia publica de saude
pela populacgéo brasileira, que privilegiava apenas os que tinham vinculo formal de emprego e
contribuiam para o sistema previdenciario, atraves de servicos proprios ou por uma rede de
servicos ambulatoriais e hospitalares contratados. As Santas Casas competiam a missdo de
atender os que nao tinham recursos financeiros para arcar com os custos de atendimento pela

rede privada.

As Secretarias Estaduais e Municipais de Saude se limitavam a desenvolver ac¢bes de
promoc¢do de salde e prevencdo de doengas, principalmente por meio de campanhas de
vacinacao e controle de endemias, havendo, pois, uma divisdo de papéis e competéncias entre

os diversos 6rgdos publicos envolvidos com a atencao a saude.

Tal situacdo trazia prejuizos a populacdo, especialmente aquela excluida do acesso ao
atendimento, gerando manifestacdo de grupos e segmentos organizados da sociedade, de
profissionais e intelectuais da area, no sentido de que fosse criado um sistema de salde que
assegurasse a cobertura universal da populacdo. Esse grupo formulou os fundamentos da
“reforma sanitaria” na perspectiva de romper com o modelo corporativista tradicional,
reverter a linha privatizante da politica setorial e integrar instancias correlacionadas de

politica social, histdrica e estruturalmente tratadas em separado.

O acolhimento dessas idéias, conforme destacado por Luiz Alberto David Aradjo,
trouxe como conseqiiéncia do direito a satde (de estar s@o), o direito a prevengdo de doengas
(de permanecer sdo), ao tratamento para manter-se bem, o que abrange a habilitagdo e
reabilitagdo, ou seja, deve-se entendé-la como o estado fisico e mental que possibilita ao

individuo ter uma vida normal e socialmente integrada.®

Ainda dentro dessa nova viséo, cuja base se encontra na CF, foi editada a Lei n. 8.080,
de 19 de setembro de 1990, conhecida como Lei Organica da Saude (LOS), onde foram
acolhidas as idéias defendidas na 8% CNS, reconhecendo-se que a saude é determinada e

condicionada pelas condicdes sociais e de desenvolvimento da populagdo.™

% ARAUJO, Luiz Alberto David, A protecéo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia, p. 53-54.

8L «Art. 3°. A satide tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servigos essenciais; os niveis de saude da populagio expressam a organizagdo social e econdmica do Pais.”.
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3. Saude como decorréncia do direito a vida

A vida é assim definida por Placido e Silva®:

VIDA. Do latim vita, de vivere (viver, existir), designa propriamente a for¢a
interna substancial, que anima, ou da acdo propria aos seres organizados,
revelando o estado de atividade dos mesmos seres.

No sentido vulgar, vida exprime o modo de viver, a subsisténcia, a ocupacao
e 0 espago, ou tempo que corre do nascimento a morte. Sintetiza-se, pois, em
relacdo ao homem, no conjunto de atividades, de costumes, ou de ocupacoes,
a que se possa dedicar.

VIDA CIVIL. No sentido juridico, a vida, denominada especialmente de
civil, entende-se a soma de atividades que possa ser exercida pela pessoa,
consoante preceitos e principios, que se instituem nas leis vigentes. E nesta
vida civil tem a pessoa a faculdade de fruir todas as vantagens e
prerrogativas, que lhe séo atribuidas como cidaddo e como ser humano.

A vida civil, no homem, inicia-se com o nascimento, extinguindo-se com a
morte, sendo assim correlata com a prépria personalidade, que se adquire
com 0 nascimento com vida.

Ocorre que, consoante anota José Lopes Zarzuela, ndo € simples definir vida ou a

morte, pois sao concepgdes antagonicas:

Se considerarmos a morte real como a cessacdo definitiva, irreversivel e
concomitante das atividades cerebral, cardiaca e respiratoria, pode-se dizer
que vida é a manutencdo continuada e simultdnea dessas mesmas atividades.
Pode-se também conceituar vida, de forma mais simplista, como uma
manifestacdo das propriedades fisicas e quimicas das moléculas que
organizam os seres vivos. Todavia, essa idéia ndo distingue, inequivocamente,
seres vivos de seres ndo-vivos, como sdo exemplos o0s virus; sdo eles
macrocélulas dotadas de propriedades vitais, porém insuficientes para
enquadré-los como seres vivos. H& ainda individuos que se situam em uma
fronteira indefinida entre seres organizados e ndo-organizados, 0 que permite
inferir que ndo ha uma caracteristica tipicamente distintiva que permita
comprovar a manifestacéo de vida de sua auséncia.*

Ja a vida civil, seria “o complexo de atividades de uma pessoa, enquanto a faculdade

de fruir todas as vantagens e prerrogativas que lhe sdo atribuidas como cidadao e ser humano,

consoante principios instituidos pelo ordenamento juridico”.34

2 SILVA, Plécido e. Op. cit., p. 490-491.

% ZARZUELA, José Lopes. Enciclopédia Saraiva de Direito. R. Limongi Franca (coord.). S&o Paulo: Saraiva,
1977, vol. 77, p. 236.

% Enciclopédia Saraiva de Direito. FRANCA, R. Limongi (Coord.). S&o Paulo: Saraiva, 1977, vol. 77, p. 237.
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Esses conceitos entendem a vida civil como sendo a soma de atividades que podem ser
exercidas pela pessoa, 0 que engloba a faculdade de fruir as vantagens e prerrogativas

atribuidas a um ser humano.

Pode-se dizer que houve ampliacdo dessa visdo de vida civil, que na atualidade é
entendida como estreitamente vinculada com a questdo do bem-estar, dignidade, sadia
qualidade de vida, equilibrio fisico, mental e social. Nesse sentido, alias, o posicionamento de

Celso Fiorillo, para quem:

[...] o direito a vida constata-se dentro de uma visdo global, ndo estando
circunscrita tdo-somente a vida humana, enguanto bem objeto de ‘clausula
pétrea’, mas ao bem essencial a sadia qualidade de vida em todas as suas
formas.®

Partindo-se do texto da nossa Carta Magna, ja no artigo 1°, inciso 111, estabelece-se
como um dos fundamentos da nossa Reptblica a dignidade da pessoa humana, e o artigo 5,
caput, assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida. Assim, encontra-se positivado o direito a vida, que deve ser entendido como sendo o
direito de viver com dignidade, respeito e liberdade, com preservacdo de seu bem-estar fisico,

mental e social, que sdo aspectos de uma vida saudavel.

Ou, nas palavras de Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Jr., “o direito a
salde constitui um desdobramento do proprio direito a vida: Logo, por evidente, ndo poderia

deixar de ser considerado como um direito fundamental do individuo”.*

O direito a saude, portanto, é decorréncia do direito a uma vida digna, a0 mesmo
tempo em que também uma vida saudavel é uma das condi¢Bes para uma existéncia com

dignidade, garantida a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

4. A dignidade da pessoa humana como fundamento da Constituicio

Um dos fundamentos da nossa CF é a dignidade da pessoa humana®’, expressamente
positivado em seu artigo 1°, deixando de ser mera concepco abstrata, como ocorria nas cartas

anteriores.

% FIORILLO, Celso. O Direito de Antena em face do Direito Ambiental no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
148.
% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, p. 398.
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A atual CF colocou o homem como sendo o seu foco principal e reconheceu a
necessidade de resguardar a sua dignidade e garantir o bem-estar da sociedade,
reconhecidamente desigual nos aspectos social e regional, conforme o prefacio elaborado por
Ulysses Guimardes, na edi¢do lancada oficialmente pelo Senado Federal, mas que depois, ao

argumento de impropriedade, foi retirado de circulagéo:

O homem é o problema da sociedade brasileira: sem salério, analfabeto, sem
salde, sem casa, portanto sem cidadania.

A Constituicdo luta contra os bolsdes de miséria que envergonham o Pais.
Diferentemente das sete Constitui¢fes anteriores, comega com 0 homem.
Geograficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o
homem, que o homem é seu fim e sua esperanca, € a Constituicdo cidada.
Cidadao € o que ganha, come, mora, sabe, pode se curar.

A Constituicdo nasce de parto de profunda crise que abala as instituicdes e
convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras, novas forgas para o exercicio do governo e a
administracdo dos impasses. O governo serd praticado pelo Executivo e o
Legislativo.

E a Constituigdo coragem.

Andou, imaginou, inovou, ousou, viu, destrocou tabus, tomou o partido dos
que so6 se salvam pela lei.

A Constituicdo durard com a democracia e s6 com a democracia sobrevivem
para 0 povo a dignidade, a liberdade e a justica.*®

Na mesma linha, mas de forma mais direta, 0 predmbulo da atual Constituicdo nos

indica os valores consagrados no seu texto:

Nos, 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 seguranga, o bem-
estar, o 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 solugédo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

%" Tal fato decorre do fato do pais ter acabado de sair de uma longa ditadura (1961-1985), que comandou o pais
com forte violagdo das liberdades individuais através da repressdo policial, censura, torturas, assassinatos de
lideres opositores; existindo na sociedade civil o anseio por mudangas, que valorizassem a pessoa humana, 0s
direitos individuais e sociais. Conforme Dalmo de Abreu Dallari, na nova Constituicdo “Houve clara atualiza¢ao
quanto ao papel atribuido ao Estado e a Constituicdo, iniciando-se um novo processo constitucional,
comprometido com a pratica dos direitos e a realizagdo da justi¢a social.”. (Constituicdo para a Justica social.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/damoldallari/dallari_justsoc.html>, acesso em 22
mar. 2007.

% Discurso extraido do prefacio a edicdo da CF de 1988, lancada oficialmente pelo Senado Federal.
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Como dito, estd consagrado que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito, tendo como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade

da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Desses fundamentos, nos interessa de forma mais especial neste trabalho, o da
dignidade da pessoa humana. Dignidade, conforme a Enciclopédia Larousse Cultural®® é:

1. Qualidade de quem € digno; nobreza; respeitabilidade. — 2. Cargo ou titulo
de alta graduacdo. — 3. Respeito que merece alguém ou alguma coisa: a
dignidade da pessoa humana. — 4. Honra, decéncia, brio [...]

A origem do conceito de dignidade da pessoa humana vem de Kant*°, que afirmou, de
forma inovadora®, que o homem ndo deve jamais ser transformado num instrumento para
acao de outrem, pois, por ser o homem dotado de consciéncia moral, possui um valor que o
torna “sem pre¢o”, pondo-o acima de qualquer condicdo de coisa. Somente coisa pode ser
avaliada como tendo determinado valor, ou valor de troca, ou de venda, ou como meio ou
instrumento Util para determinado fim ou para a acdo de alguém. A dignidade é o valor
intrinseco que faz do homem um ser superior a “coisa”, que faz dele uma pessoa, entendido
como sendo um ser dotado de consciéncia racional e moral e, por isso mesmo, capaz de

responsabilidade e liberdade.*?

A dignidade esta intimamente ligada a respeitabilidade, que é inerente a condicdo
humana, sendo que todo o sistema juridico brasileiro deve estar voltado a observancia deste

fundamento constitucional.

Apesar de algumas consideragdes doutrinarias de que ndo € possivel definir a
dignidade humana, por se tratar de um valor ja preenchido a priori, na medida em que todos
ja tém dignidade pelo fato de serem pessoas e se tratar de qualidade que lhes é inerente, ndo é

de se ignorar que ela ¢ passivel de ser violada.*®

% Grande Enciclopédia Larousse Cultural. Sio Paulo: Nova Cultural, 1998, p. 1907.

“ KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. S&o Paulo: Abril
Cultural, 1980.

! Kant é considerado inovador porque até entdo o homem néo era considerado o fim, mas 0 meio de acio de
outrem. Ele defendia a existéncia do valor em todo ser humano, que foi a base para o desenvolvimento da idéia
de dignidade inerente a condi¢cdo humana.

*2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 175-206.

* NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao C6digo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 17.
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E, por ser passivel de ser violada, muito bem fez a Constituicdo em coloca-la como
garantia e finalidade primeira, tendo-a como “ultimo arcabouco da guarida dos direitos

individuais e o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional”.**

A esse respeito, assim discorre Alexandre de Moraes:

[...] a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a idéia de predominio das concepgOes transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminag&o consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo
a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes aos exercicios dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos; * [italicos no original]

Conforme se Vvé, o autor tem a dignidade como um valor espiritual e moral inerente a
pessoa (ndo pode ser concebida a idéia de alguém que ndo a tenha), decorrente de sua
capacidade de autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida (ela ndo lhe é
concedida, por ser o homem, por esséncia digno, ou seja, livre), ndo podendo, por este
motivo, ter sua vida desrespeitada pelo Estado, que também ndo pode ignorar a sua
dignidade.*

Interessante a concepcdo defendida por Bernard Edelman®’, que sustenta: “Se a
liberdade ¢é a esséncia dos direitos do homem, a dignidade ¢é a esséncia da Humanidade”, ou
seja, ela seria uma reunido simbolica de todas as pessoas naquilo que eles tém de comum, que

é a qualidade de ser humano.

Essa foi a concepcdo da dignidade mencionada no parecer consultivo da Procuradoria-
Geral da Republica de Portugal, feito a pedido do Subsecretario de Estado da Cultura, sobre a
legalidade de espetaculos de sexo ao vivo. Concluiu-se, por maioria de votos, que esses
espetaculos ndo sdo ilegais, desde que essa sua natureza se encontre claramente anunciada nas

respectivas afixacdes obrigatorias. Todavia, na declaracdo de voto, Antonio Silva Henriques

* NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibidem, p. 15-16.

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 52.

“® Esta a interpretacdo de Giselda Hironaka a respeito da definicdo de dignidade da pessoa humana formulada
por Alexandre de Moraes. In: Responsabilidade pressuposta, cit., p. 164-169.

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, cit., p. 216, apud EDELMAN,
Bernard, La dignité de la personne humaine, Paris: Economica, 1999, passim.
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Gaspar, manifestou que seria possivel conclusdo diversa, se o caso fosse analisado sob o
enfoque da dignidade da pessoa humana, dizendo que:

A dignidade da pessoa humana, enquanto centrada no paradigma da
Humanidade (do género humano) e ndo ja no plano da liberdade de cada um
(do individuo), introduz uma matriz radicalmente diferente, ndo se referindo ja
ao individuo enquanto ser livre, mas ao individuo enquanto pertencente ao
género humano. Esta perspectiva, saindo do plano individual e atomistico da
liberdade, para atender a consideracdo do homem e da mulher enquanto
pertencentes ao género humano, coloca a dignidade como um valor fundador e
federador de todos os valores, fora do comércio e insusceptivel de renlncias
individuais (cfr., v.g., a deciséo de referéncia do Conselho de Estado francés,
de 27 de Outubro de 1995, que considerou o respeito da dignidade humana
como uma componente essencial da ordem publica, entendendo legitima, com
este fundamento, a proibicdo de um divertimento pablico que consistia no
lancamento, como projéctil, de um ando, a curta distancia sobre um colchéo
pneumatico). Beatrice MAURER (‘Le principe de respect de la dignité
humaine et la Convention europénne des droits de 1’homme’, ed. La
documentation francaise, 1999, pag. 464 e segs.) aponta, por exemplo, um
critério, fisico e de autohumilhacdo perversa quando alguém se reifica no
sentido de fazer de si mesmo uma coisa, um objecto. ‘Le droit de disposer de
soi-méme n’éxiste donc pas quand il s’agit de disposer de as dignité
fondamentale. La dignité marque a la fois la singularité de chaque étre et son
appartenance a la communauté humaine’.*®

No caso mencionado no parecer supra colacionado, conhecido como lancer de nains
(langcamento de anBes) ou Commune de Morsang-sur-Orge (nome da cidade em que ocorreu o
caso), o governo francés proibiu o espetaculo que consistia numa competicdo de langcamento
de andes por entender que o papel que os mesmos desempenhavam atentava a dignidade da

humanidade.*® Giselda Hironaka também menciona o caso e esclarece que:

[...] a fundamentacdo baseada no respeito a dignidade da pessoa humana
conflitou com a liberdade do ando que se declarava satisfeito por trabalhar e
que a interdicdo promovida atentava contra a sua dignidade, tornando-o um
excluido. >

* O questionamento feito pelo Subsecretario foi decorrente de pedido de encerramento do Cinema Odeon
requerido pela Parisiana, Lda., sociedade por quotas proprietaria do imével a Diregdo-Geral dos Espetaculos ao
argumento de que as exibi¢des 14 promovidas pela Exifilmes, Lda., “ofendem profundamente a moral de todos o0s
socios da Requerente, uma vez que o Cinema Odeon sempre se caracterizou ao longo de varias décadas por ser
um cinema de cariz familiar, estando a sua reputacao a ser destruida pela sociedade Exifilmes”. A questéo foi
decidida através de decisdo colegiada proferida no parecer tem o n° PGRP 00000785, Relator Luis da Silveira,
votagdo dia 31052001. Disponivel em: <
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fh410/cef5659fd428518b8025661700420807 ?0Open
Document>, acesso em: 09 mar. 2008.

* Vide andlise da decisdo intitulada “27 octobre 1995 — Commune de Morsang-sur-Orge — Rec. Lebon p. 372”.
Disponivel em: < http://www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la47.shtml#>, acesso em: 09 mar. 2008.

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Responsabilidade pressuposta, cit., p. 164-169, apud
EDELMAN, Bernard. La dignité de la personne humaine, um concept nouveau, passim.
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O comissario do governo entendeu que o consentimento do ando ao tratamento
degradante ao qual se submetia era juridicamente irrelevante, pois ndo se pode renunciar a
dignidade; porque uma pessoa ndo pode excluir, de si mesma, a Humanidade, esta entendida
com a reunido simbolica de todos os homens naquilo que eles tém em comum, qual seja a

qualidade de seres humanos.™

Entende louvavel tal decisdo, ndo obstante ao que tudo indica o ando que se declarou
satisfeito com a atividade tenha perdido o seu meio de subsisténcia; contudo, consoante
Edelman, a dignidade da pessoa humana enquanto “esséncia da humanidade” restou
garantida. Acredita que aqui cabe o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet de que, mesmo o
principio da dignidade prevalecendo sobre os demais principios, 0 mesmo € relativizado em

homenagem a dignidade de todos os seres humanos.*

Apesar de paradigmatica, entende que foi um tanto exagerada a interpretacdo dada ao
caso, na medida em que se tratava de uma diversdo que parecia arraigada no meio cultural em
que vivia 0 ando, pois do contrario sequer existiria publico para o espetaculo. O langcamento
em canhdo ndo difere muito das acrobacias, malabarismos e atragdes circenses, como o de
palhacos, em grande nimero estrelado por andes; situacdes que se analisadas de forma mais
detida, podem ser tidas como igualmente atentatdrias a dignidade da humanidade, mas nem

por isso sao proibidas.

Transportando o conceito da dignidade da pessoa humana para a realidade brasileira,
indaga-se quanto a violagdo a esse principio o fato de centenas de homens, mulheres e
criancas viverem de cata de sucatas nos grandes centros urbanos e nos lixdes do pais. Caso o
entendimento seja positivo, de que forma ela estaria sendo mais violada, pela sobrevivéncia
com produtos retirados dos lixdes ou passando fome e vivendo de mendicancia nas cidades?
A situacdo demonstra que ndo e facil falar em dignidade da pessoa humana em paises
subdesenvolvidos como o Brasil, em que se convive com tantas e tdo profundas desigualdades

sociais e econémicas.

O desenvolvimento da natureza humana, porém, é uma conquista paulatina, a ser
construido constante e diuturnamente, como uma atribuicdo ndo s6 governamental, como

também de cada pessoa, pois € a humanidade na qual se integra cada um que deve ser

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Ibid., p. 164-169..
°2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 77.
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protegida e resguardada. As violagdes ndo raras vezes sdo encontradas em pequenos detalhes,
como na discriminacdo disfarcada, na miséria, na fome, no desemprego, na falta de
perspectivas etc., e 0 permanente aperfeicoamento da sociedade é inegavelmente um dos
caminhos a serem trilhados para que a dignidade se torne cada vez mais cristalina e garantida.

Salienta Bergel que, o “respeito a dignidade humana foi sempre considerado como

7953; e

uma condicéo essencial para a elaboracgdo e construcéo de todos os direitos fundamentais
com razdo, pois, como falar-se nestes direitos sem considerar o bem maior do homem, que é o

seu valor, a sua dignidade enquanto pertencente a humanidade?

José Cabral Pereira Fagundes Junior, sintetizando a visdo antropocéntrica do homem,

leciona:

A pessoa humana é hoje considerada como a mais notavel, sendo raiz de todos
os valores, devendo por isso mesmo e dentro de uma visdo antropocéntrica,
ser o destinatario final da norma, base mesma do direito, revelando, assim
critério essencial para conferir legitimidade a toda ordem juridica.>

Sendo 0 homem a razéo e o centro de todas as atividades, ao intérprete e ao aplicador
da lei ndo basta a mera interpretacdo fria de textos legais, devendo ele se empenhar em uma
tarefa criativa, buscando, na aplicacdo do direito ao caso concreto, fazer com que a dignidade

ndo seja de qualquer forma lesada.

Assim sendo, inegavel e indubitavel que a dignidade da pessoa humana foi elevada ao
ponto maximo pela nossa Carta Magna™, devendo todo o sistema constitucional ser
interpretado e toda acéo tendendo ao cumprimento de seus ditames e obrigacOes ser realizada,

tendo-se como linha mestra, a observancia desse principio.

5. Objetivos da Republica Federativa do Brasil

¥ BERGEL, Salvador Dario. Derechos humanos y genética: los principios fundamentales de la Declaracién
Universal sobre el Genoma y los Derechos Humanos. Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, n. 9,
jul./dec. 1998, p. 40, “El respeto a la dignidad humana fue siempre considerado como una condicién esencial
para la elaboracion y construccion de todos los derechos fundamentales” (traducdo livre).

>* FAGUNDES JUNIOR, José Cabral Pereira. Limites da ciéncia e o respeito & dignidade da pessoa humana. In.
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2001, p. 271.
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A Constituicdo Federal elenca como objetivos fundamentais: a) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; d) promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

Desse modo, a Constituicdo deve ser interpretada ndo sé a partir dos principios, mas
da conjugacdo destes com os objetivos fundamentais, pois a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, bem como a garantia do desenvolvimento nacional, redunda
necessariamente na erradicacdo da pobreza, nitida na sociedade, diminuindo-se as gritantes
desigualdades sociais, econdémicas e regionais, para entdo caminhar para O Sucesso na

obtenc¢do do bem de todos.

Essas metas fixadas na nossa CF devem ser atingidas através de vérias ordens, seja
pela intervencdo governamental, seja pela iniciativa privada, passando até mesmo pelo
sistema judicidrio, a quem incumbe fazer a interpretacdio das normas legais e

constitucionais.>®

A Constituicdo de Weimar, de 1919, tida como uma das primeiras constituicdes
sociais, trouxe novos e inovadores direitos as pessoas, impondo ao Estado o dever de uma
atuacdo ativa na concretizagcdo desses direitos; e dentre estes, o art. 113 atribuiu a grupos
sociais de expressdo na Alemanha a possibilidade de conservarem o seu idioma, mesmo em
processos judiciais ou em suas relagdes com a Administracdo Publica; o que deu margem a
distingdo entre “diferencas” e “desigualdades”. Aquelas sdo bioldgicas ou culturais e ndo
implicam em superioridade de alguns em relacdo a outros e estas, ao contrario, sdo criagdes
arbitrarias, que estabelecem uma relacdo de inferioridade de pessoas ou grupos em relacéo a

outros. Assim, enquanto as desigualdades devem ser rigorosamente prescritas, em razéo do

% Fabio Konder Comparato vai além, defendendo que a dignidade da pessoa humana, por ser fonte de valores,
esta acima da lei, ou seja, de todo o direito positivo. A afirmacgdo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 30.

*® Como exemplo de medidas adotadas com o desiderato de diminuir as desigualdades sociais pode ser citado: a)
Programa Bolsa Familia, destinado a unidades familiares que se encontrem sem situagdo de pobreza e extrema
pobreza; b) a assisténcia judicidria gratuita para garantir o acesso da populagdo a justica; c) programa “acdo
global”, desenvolvido pela iniciativa privada (Rede Globo de Televisdo em parceria com o SESI, ONGs,
sindicatos, empresas e governo), que consiste em realizacdo de mutirdo de servi¢cos essenciais, integrados e
gratuitos, promovidos por voluntarios que participam em varias areas de atuacdo, como educacdo, saude, lazer e
cidadania.
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principio da isonomia, as diferencas devem ser respeitadas ou protegidas, conforme

signifiquem uma deficiéncia natural ou uma riqueza cultural.”’

Assim, quando o Estado for atuar na concretizacdo de quaisquer dos direitos
garantidos na CF, deve maneja-los de forma a buscar a diminuicdo das desigualdades sociais,
por serem estas situacdes indesejaveis e a relacéo de inferioridade implicar ndo raras vezes na
sujeicdo as violagdes aos direitos fundamentais, com o da dignidade da pessoa humana, o que
pode decorrer, por exemplo, na dificuldade no acesso ao trabalho, aos tratamentos de saude, a

educacdo e aos alimentos basicos para a subsisténcia.

6. Dos direitos fundamentais®®

6.1. Historico dos direitos fundamentais:

As duas correntes de pensamento que mais contribuiram para o surgimento dos
direitos fundamentais foram a Declaracdo de Independéncia Americana (1776) e a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789). Ocorre que, enquanto aquela estava vinculada
ao momento histérico da independéncia das treze colénias em relacdo a Inglaterra (limitada
aos interesses locais), esta desde sempre possuiu carater universal, sendo considerada vélida
para toda a humanidade. Por fim, o Constitucionalismo do século XVIII contribuiu para
consolidar os direitos fundamentais do homem de forma solene, além de preconizar a

limitag&o do poder estatal.

Conforme anota José Afonso da Silva, ndo obstante a doutrina francesa indique o

pensamento cristdo e a concepcdo dos direitos naturais como as principais fontes de

" COMPARATO,  Fabio. “A  Constituigio ~ Alemd de 19197,  disponivel  em:
<http/www.dhnet.org.breducartedeedhvanthistalemal919.htm>, acesso em: 09 mar. 2008.

%8 J. J. Canotilho ensina que freqiientemente as expressoes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sdo
utilizadas como sinbnimas, mas podem ser distinguidas, segundo a origem e significado em: direitos do homem,
que sdo os direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); e
direitos fundamentais, que séo os direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-
temporalmente. Os direitos do homem decorreriam da prdpria natureza humana, dai porque tem caréater
inviolavel, intemporal e universal, enquanto os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra-Portugal:
Almedina, 2003, p. 393.
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inspiragdo das declaragdes de direitos®®, estas ndo foram decorrentes de inspiragdes, mas de
reivindicacbes e lutas para a conquista dos direitos nelas consubstanciados. Prossegue,
dizendo: “E quando as condigdes materiais da sociedade propiciaram, elas surgiram,

conjugando-se, pois, condicdes objetivas e subjetivas para sua formulagdo”.®°

O autor cita como condi¢bes “objetivas” ou reais ou historicas, em relacdo as
declaragdes do seculo XVIII, a contradigdo entre o regime da monarquia absoluta, que era
estagnadora, petrificada e degenerada, e uma nova sociedade tendente a expansdo comercial e
cultural. As condices “subjetivas” ou ideais ou logicas seriam as fontes de inspiracdo

filosofica adotadas pela doutrina francesa, quais sejam:

a) O pensamento cristdo primitivo®’, que continha uma mensagem de libertacdo do
homem, na afirmacdo da “dignidade eminente da pessoa humana”, por ser o0 homem uma
criatura formada a imagem de Deus, e esta dignidade pertencer a “todos” os homens, o que

indica uma “igualdade fundamental de natureza entre eles”;

b) A “doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII”, fundada na natureza
racional do homem em contraposicdo a “divinizacdo” que sustentava o regime absolutista
vigente; esta doutrina adquiriu forca bastante para sustentar as transformacdes sociais,
defendendo teses de direitos inatos, onde encontrou base para o reconhecimento de um

conjunto de direitos entendidos com inerentes a pessoa humana;

c) O “pensamento iluminista”, com suas idéias sobre a ordem natural, sua exaltagdo as
liberdades inglesas e sua crenca nos valores pessoais do homem acima dos valores sociais,

afirmando o “individualismo” que exala das primeiras declarac6es dos direitos do homem. 62

Ocorre que a sociedade, a economia e as necessidades sociais ndo sdo estaticas e o0 que
foi considerado uma conquista em uma determinada época, como essas declaracdes de direito,
em momento posterior se verifica insuficiente, exigindo-se a garantia de outros direitos e uma

diferente forma de atuacéo estatal. Neste sentido, a licdo de José Afonso da Silva:

% Ensina Mariana Filchtiner Figueiredo que a busca dos direitos fundamentais partia da nogio de “justo” que
antecederia ao que viesse a ser declarado pelo Estado, tendo existido “desde sempre” no intimo de cada ser
humano. Tanto é assim que decorre destes direitos a concepgdo de “direitos naturais”, ou seja, direitos inerentes
ao homem, pois que decorrentes da prdpria condicdo humana, existentes antes mesmo do surgimento do Estado.
E, por isso, esses direitos sdo declarados e ndo instituidos pela ordem juridica estatal. In: Direito Fundamental a
Salde: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 20.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 172-173.

81 Esclarece José Afonso da Silva que n&o é o pensamento cristdo vigorante no século XV1II, que era favoravel
ao status quo vigente, pois o clero e o alto clero ndo sé apoiava a monarquia absoluta, como também oferecia a
ideologia que a sustentava, com a tese da origem divina do poder (op. cit., p. 173).
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Todos esses fundamentos foram sendo superados pelo processo historico-
dialético das condi¢des econdmicas, que deram nascimento a novas relagdes
objetivas com o0 desenvolvimento industrial e o aparecimento de um
proletariado amplo sujeito ao dominio da burguesia capitalista. Essas novas
condicBes materiais da sociedade teriam que fundamentar a origem de outros
direitos fundamentais — os direitos econdémicos e sociais — e
concomitantemente a transformacao do contetdo dos que serviam a burguesia
em sua luta contra o absolutismo. Dai também sobreviriam novas doutrinas
sociais, postulando a transformacdo da sociedade no sentido da realizacdo
ampla e concreta desses direitos. Essas novas fontes de inspiracdo dos direitos
fundamentais séo: (1) o Manifesto Comunista e as doutrinas marxistas, com
sua critica ao capitalismo burgués e ao sentido puramente formal dos direitos
do homem proclamados no século XVIII, postulando liberdade e igualdade
materiais num regime socialista; (2) a doutrina social da Igreja, a partir do
Papa Ledo XIllII, que teve especialmente o sentido de fundamentar uma ordem
mais justa, mas ainda dentro do regime capitalista, evoluindo, no entanto, mais
recentemente, para uma Igreja dos pobres que aceita 0s postulados sociais
marxistas; (3) o intervencionismo estatal, que reconhece que o Estado deve
atuar no meio econémico e social, a fim de cumprir uma missao protetora das
classes menos favorecidas, mediante prestacdes positivas, 0 que é ainda
manter-se no campo capitalista com sua inerente ideologia de desigualdades,
injusticas e até crueldades.®®

Assim sendo, ndo obstante os direitos fundamentais tenham surgido com as
declaracbes de direitos, sofreram varias transformacbes para se adequarem as novas
necessidades sociais, abrangendo hoje ndo somente os direitos individuais, mas também os

sociais, culturais, econdmicos e difusos, dentre outros.®

Destaca Claudia Lima Marques que ndo obstante a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao que langou a pedra fundamental dos direitos humanos tenha ocorrido ha

|65

muito tempo, hoje temos um revival®™ dos mesmos, pois “serdo esses direitos fundamentais

(normas constitucionais pétreas e basicas) que permitirdo a interpretacdo do direito do novo

milénio, que terd justamente (e necessariamente) base constitucional”. 66

Conforme ja apontado, as necessidades humanas ndo sdo estanques, e na medida em

que alguns direitos sdo garantidos, inevitavelmente outros que até mesmo lhes d&o substrato

62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Cit., p. 174.

83 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 174-175.

® Vérias categorias e espécies de divisdes de direitos de garantias fundamentais sdo realizados pelos
doutrinadores, merecendo citagdo Paulo Bonavides, para quem séo direitos fundamentais o direito a democracia,
a informacdo, ao pluralismo. In: Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005, pag. 571.
% Claudia Lima Marques explica que este revival decorre do fato de na pés-modernidade ndo acreditarmos na
ciéncia em geral, nem na ciéncia do direito, nem mesmo que o direito positivado seria um sistema fechado, pois
coisas que estavam fora do direito ou eram juridicamente irrelevantes passam a ser relevantes, ocasionando um
vazio dogmatico e cientifico, de incertezas e probabilidades. E como fio condutor na solucio destas situacdes
que os direitos humanos passam a reconstruir o direito. In: Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das rela¢fes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, RT, 2006, Op. cit., p. 265.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 264-265.
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vao surgindo, podendo citar, como exemplo, a vida de uma pessoa adulta. A primeira
necessidade € o trabalho remunerado, que depois de atendida, constata-se que é imperioso que
o valor dos vencimentos sejam suficientes para a obtencdo de meios minimos para a
sobrevivéncia. Posteriormente, passa-se a considerar essencialidade do lazer para uma vida
digna, mais adiante ha a consciéncia de que o ambiente de trabalho deve ser salubre,

agradavel, e assim sucessivamente.

Da mesma forma ocorreu com os direitos fundamentais, em que primeiro houve a
necessidade da garantia da liberdade e, posteriormente, com a consolidacdo desse direito,
verificou-se que ndo poderia ser plenamente exercido sem que houvesse outras garantias,
como 0 acesso a saude e educacdo, tidas também como condigdes necessarias para a fruicdo
plena da liberdade. A situacdo deu ensejo ao surgimento dos direitos sociais, como garantia de
isonomia entre a populacéo; a partir disso, verificou-se que igualmente é essencial uma sadia
qualidade de vida, de um meio ambiente saudavel, do acesso as informacdes etc., igualmente

importantes para uma vida digna.

6.2. Classificacdo dos direitos fundamentais.

Séo varias as classificaces dos direitos fundamentais, sendo de destacar que a propria
Constituicao Federal realiza a classificacdo nos capitulos | a V, da seguinte forma:

a) Direitos e deveres individuais e coletivos, no artigo 5°%

b) Direitos sociais, nos artigos 6° a 11°;

c) Direitos da nacionalidade, no artigo 12 e 13;

d) Direitos politicos, nos artigos 14 a 16;

e) Direitos dos partidos politicos, no artigo 17.

Esses direitos ndo se encontram inseridos somente no titulo Il da CF, existindo outros
que igualmente estdo garantidos. Configuram-se como direitos sociais, além dos previstos no

artigo 6°, os constantes no titulo VIII (da Ordem social), os da seguridade social (artigo 193 e

seguintes).

De igual forma, os chamados direitos de solidariedade também sdo contemplados nos
artigos 3° que cita como um dos objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria e 225, que trata do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que

deve ser assegurado pelo Poder Publico e pela coletividade.
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Modernamente a doutrina nos apresenta a classificacdo dos direitos fundamentais,
dividida em geracdes ou dimensdes, baseando-se na ordem cronoldgica em que passaram a
ser constitucionalmente reconhecidos. De se esclarecer que 0 termo ‘geragdo' tem provocado
criticas de grande parte da doutrina, ao argumento de que daria a idéia de que uma geragédo
substitui a outra, quando ao contrario, com ela interage. O préprio Paulo Bonavides® tratou de

esclarecer que:

[...] o vocébulo ‘dimensdo’ substitui, com vantagem logica e qualitativa, o
termo ‘geracdo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica
e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracGes antecedentes, 0 que
ndo é verdade. Ao contrario, os direitos da primeira geracdo, direitos
individuais, os da segunda, direitos sociais, € 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, a0 meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo apice é o direito a
democracia; coroamento daquela globalizacdo politica [...] a Humanidade
pareceﬁscaminhar a todo vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo
passo.

Realmente, o sentido do termo “geragdo” ndo obstante na origem tenha o sentido de
gerar, de linhagem, estirpe, descendéncia®®, tem sido bastante utilizado para indicar algo novo,
superior ao anterior, principalmente nos lancamentos tecnol6gicos, que quanto mais
modernos, nao raras vezes, acoplam a denominacdo de uma nova geracdo. Assim, em matéria
de carros, hoje temos os veiculos de 4% geracdo, celulares de 32 geracdo, equipamentos de
masica e 42 geracao etc., sempre agregando a idéia de que a nova é superior a anterior. E, o
termo “dimens&o”, entendida como extensdo, tamanho’®, ndo gera essa interpretacdo dubia,

motivo porque talvez, seja realmente menos suscetivel de equivocos, a adogdo desse termo.

Tratando-se de classificagdo bastante utilizada pela doutrina, que de alguma forma
facilita e auxilia na compreenséo da abrangéncia dos direitos fundamentais, passa a fazer uma

rapida abordagem.

a) Direitos de primeira dimenséo

Sdo relacionados com a “liberdade™, cujo marco historico foi a Revolugio Francesa.

Se antes os individuos estavam submetidos ao poder ilimitado do monarca, que era a0 mesmo

*” BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 571-572.

% No mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra-
Portugal: Almedina, 2003, p. 386-387.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Bésico da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1988, p. 322.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio..., p. 222.
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tempo legislador, administrador e juiz, agora os individuos deveriam submeter-se ao império
da lei.™

Também denominados de direitos civis ou individuais e politicos, protegem o
individuo contra o arbitrio estatal e surgiram ao lado do constitucionalismo, do Estado de

Direito e de outras idéias libertadoras do arbitrio do soberano. Consoante Bonavides:

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo e sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.”

A primeira dimensdo confunde-se com as chamadas liberdades publicas negativas, que
se aplicariam tanto ao Estado como aos particulares, que deveriam abster-se de qualquer
conduta que pudesse interferir no exercicio pleno desses novos direitos; e, sendo estes
subjetivos, o Estado deveria evitar que fossem violados e se violados, deveria restaura-los,

responsabilizando o causador do dano, através de seu poder de coercibilidade.”

Esses direitos vieram como uma tentativa de protecdo do individuo, representada pela
classe burguesa, em face do poder ilimitado que era exercido pelos monarcas, colocando em

risco seus bens e a sua seguranca juridica, econdmica e pessoal.

Conforme se verifica, tém nitido carater privatista e individualista, com o objetivo de
concretizar politica e socialmente a ascensdo econémica ja conquistada pela classe burguesa,

garantindo-lhe uma esfera de liberdade e reconhecimento de prerrogativas frente ao Estado.”

b) Direitos de segunda dimenséo

Sdo os direitos sociais, culturais e econémicos, e surgiram principalmente com o
desenvolvimento industrial e econdmico do século XX e estdo relacionados com o principio

da isonomia.

" Foi nesta época que Montesquieu escreveu a sua classica obra, O espirito das leis, onde foi esbocada a idéia de
triparticdo das funcdes, a serem exercidas por érgaos distintos e independentes, visando impedir a concentracdo
de poder nas maos de uma nica pessoa ou grupo.

2 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros editores, 2005, p. 563-564.

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Satde: pardmetros para sua eficécia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 21

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Sadde..., p. 20.
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O intenso desenvolvimento industrial e econdmico do século XX, intensificaram as
desigualdades sociais, e a idéia inicial de liberdades pablicas negativas, em que se pregava o
Estado minimo foi perdendo forca, exigindo-se deste, postura ndo mais de omissdo, mas
positiva, no sentido de prestar determinadas prestacdes materiais. Confunde-se com as
chamadas liberdades publicas no sentido positivo, por exigirem uma atuacdo ativa do Poder
Publico em favor do individuo. Nesse topico, Araudjo anota que:

A evolucgdo histérica demonstra que o individuo julgou insuficiente a garantia
dos direitos contra o Estado (liberdade de expressao, liberdade de domicilio,
liberdade de sigilo de correspondéncia), necessitando de uma atuacdo efetiva
do Estado, exigindo dele uma prestacao positiva.75

O tema central é a “igualdade” e o Estado deve interferir nas relagdes entre
particulares para conferir isonomia de forcas as relagdes juridicas. A concretizacdo dos
direitos sociais deve ocorrer atraves de politicas publicas engendradas nas diversas areas
governamentais, com 0 objetivo de garantir a protecdo social aos fracos e pobres, que nédo

dispdem de recursos proprios para viver dignamente.”

Dessa idéia ndo foge a definicdo trazida por José Afonso da Silva, para quem:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacOes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicGes de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizacdo de situacOes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos
gue se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢bes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condig&o mais compativel como o exercicio efetivo da liberdade. ”’

Conforme se afere do texto constitucional, o nacleo central dos direitos sociais é
constituido pelo direito do trabalho e a seguridade social, em torno dos quais se inserem
outros, como o direito a saude, a previdéncia social, a assisténcia social, a educacéo e ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

c) Direitos de terceira dimenséo

> ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia:
Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Coord.), 1994, p. 63.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos, p. 52.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15 ed., S30 Paulo: Malheiros Editores,
1998, p. 289.
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Esses direitos, dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um

determinado Estado. Para Canotilho™, esse direito:

[...] nos quais se incluem o direito ao desenvolvimento o direito ao patriménio
comum da humanidade pressupdem o dever de colaboracdo de todos os
estados e ndo apenas o actuar activo de cada um e transportam uma dimenséo
colecti\7/9a justificadora de um outro nome dos direitos em causa: direito dos
povos.

Nas palavras Paulo Bonavides, esses direitos:

Tém primeiro por destinatrio o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. [...] Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacao e ao
patrimdnio comum da humanidade.®

Estdo ligados ao ideal de “fraternidade” e solidariedade, sendo exemplo o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, da CF), a paz, a autodeterminacdo dos

povos, & propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, & comunicacdo etc.®

d) Direitos de quarta dimensao

A existéncia desta quarta dimensdo ndo é unanime na doutrina. Paulo Bonavides a
adota e pontua que é representada pela globalizacdo politica na esfera da normatividade
juridica, sendo o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo. Diz o

autor que:

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracOes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira geracgdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo
que ficam opulentados em sua dimensdo principal, objetiva e axiologica,
podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficicia normativa a todos
os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.*

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra-Portugal:
Almedina, 2003, p. 386.

" Esclarece Canotilho que por vezes os “direitos dos povos” sdo chamados direitos de quarta geracdo e os
direitos de terceira geracdo seria a dos direitos sociais e dos trabalhadores. Ibidem, p. 386.

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros editores, 2005, p. 523.

81 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 569-570.

8 |dem, p. 571-572.
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De forma semelhante, Canotilho sustenta que essa nova dimensdo, defendida por
alguns como de terceira e por outros como de quarta, decorre da discussdo internacional em
torno do problema da autodeterminacdo, da nova ordem econdmica internacional, da
participagdo no patriménio comum, da nova ordem de informacao e se referem ao direito a
autodeterminacdo, ao patriménio comum da humanidade, a um ambiente saudavel e

sustentavel, & comunicacéo, & paz e ao desenvolvimento.®®

Independentemente da adocdo de classificacdo dos direitos humanos em geracdes ou
dimensdes, eles devem ser concretizados a cada dia e tém como fundamento o respeito a vida,
assegurado no artigo 5, caput, da CF, esta entendida como uma vida digna, nos termos do

artigo 1°, desta mesma Carta.

E, certamente que para assegurar a vida digna, o Estado deve ndo sO proteger os
direitos previstos constitucionalmente, mas atuar diretamente, através de seus Poderes para

garantir e efetiva-los.

6.3. Finalidade e abrangéncia.

Na visdo ocidental de democracia, o governo pelo povo e a limitacdo de poder estatal
estdo indissoluvelmente combinados.®* O povo escolhe seus representantes, que agindo como
mandatarios, decidem o destino da nacdo; mas, o poder delegado ndo é absoluto, existindo
limitacOes, dentre elas, a previsdo de garantias individuais e coletivas da populacdo em face

das demais pessoas e do proprio Estado.®

Canotilho aponta as seguintes fungdes dos Direitos Fundamentais:
I) Funcdo de defesa ou de liberdade, que é a defesa da pessoa humana e da sua
dignidade perante os poderes do Estado®, prossegue o autor dizendo que:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo,
normas de competéncia negativa para 0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omisses dos poderes

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra-Portugal:
Almedina, 2003, p. 386.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Estado de direito e constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 16.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 60.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 407.
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publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).87

I) Funcdo de prestacdo social. Os direitos a prestacdes significam, em sentido estrito,
o direito do particular a obter algo através do Estado (salde, educacéo, seguranca social), mas
nada impede que o particular, havendo disponibilidade dos bens no mercado e de recursos
proprios, obtenha a satisfagdo de suas ‘pretensdes prestacionais’ através do COmércio

privado.®®

O autor relata que esta funcao anda associada a trés nacleos problematicos dos direitos
sociais, econdmicos e culturais: a) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se 0s
particulares podem derivar diretamente das normas constitucionais pretensdes prestacionais;
b) ao problema dos direitos sociais derivados, concernente a possibilidade de impor uma
atuacdo legislativa concretizadora das normas constitucionais sociais e no direito de exigir e
obter a participacdo igual nas prestaces criadas pelo legislador (ex. prestacdes medicas e
hospitalares existentes); c¢) ao problema de saber se as normas consagradoras de direitos
fundamentais sociais tém uma dimensdo objetiva juridicamente vinculativa dos poderes
publicos no sentido de obriga-los a politicas sociais ativas conducentes a criacdo de
instituicBes, servicos e fornecimento de prestacdes. Revela o autor que a resposta dos dois
primeiros problemas € discutivel, mas quanto a ultima questdo, é liquido que normas
consagradoras de direitos sociais, econdmicos e culturais da Constituicdo portuguesa

individualizam e imp&em politicas publicas socialmente ativas.®

I11) Funcéo de protecdo perante terceiros. Varios dos direitos fundamentais, tais como
o direito a vida, de inviolabilidade do domicilio, de protecdo dos dados da informatica, de
associacdo, resultam em dever do Estado de adotar medidas positivas a proteger o exercicio
desses direitos perante atividades perturbadoras ou lesivas, ainda que praticadas por

terceiros.®

IV) Funcdo de ndo discriminacdo. Consiste em assegurar que o Estado trate os seus

como fundamentalmente iguais e abrange todos os direitos e € com base nesta fungdo que se

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. . Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra-Portugal:
Almedina, 2003, p. 408.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., cit., p. 408.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes, ibidem, p. 408-409.

% Idem, p. 409.
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discute o problema das quotas e das agdes afirmativas tendentes a compensar a desigualdade
de oportunidades (ex: cotas de deficientes).**

Nota-se que essas fun¢des sdo variadas e ndo raras vezes impdem uma atuacdo ativa
do Estado na concretizagdo e resguardo dos direitos fundamentais a sua populacdo, nos quais

se incluem os direitos sociais, considerados, como vistos, direitos de segunda dimenséo.

7. Direito a saude — um direito social.

7.1. Direitos Sociais

O direito decorre da vida em sociedade. Existindo mais de uma pessoa, deve existir o
direito para regular as relacdes entre as pessoas, dai decorre o brocardo juridico: ubi societas
ibi jus.

O Direito exerce na sociedade a funcdo de coordenacdo dos interesses que se

manifestam na vida social, organizando cooperacdo entre as pessoas e compondo conflitos

entre os seus membros, orientados pelos critérios do justo e do equitativo.”

Maria Helena Diniz define “direito” com base em Miguel Reale, como sendo “uma
ordenacdo heterbnoma das relacdes sociais baseada numa integracdo normativa de fatos e

valores”. %

Placido e Silva ao tratar do vocabulo em seu sentido objetivo, diz que deriva do
directum latino, que etimologicamente significa o que é “reto”, conforme a razo, a justica e a
equidade (direito), a que se diz de norma agendi, que se apresenta como um complexo
organico, cujo contetdo é constituido pela soma de preceitos, regras e leis, com as respectivas

san¢Oes, que regem as relacdes do homem, vivendo em sociedade. Continua explicando:

[...] o direito, objetivamente considerado, em qualquer aspecto em que se
apresente, em seu estado pratico ou empirico, em seu estado legal, instintivo,
costumeiro ou legislativo, ou ainda em seu estado cientifico, doutrinario, mostra-
se, eminentemente, um fendbmeno de ordem social, sendo assim, em qualquer

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Ibidem, p. 409-410.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 228, Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionéario Juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998, vol. 2, p. 138.
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sentido, uma norma de carater geral, imposta pela sociedade, para ordem e
equilibrio de interesses da sociedade.

E, com razdo, a Filosofia o coloca entre os ramos da Sociologia, porqgue nédo se
admite o Direito sem a existéncia do homem, vivendo em sociedade [...] 4

Realmente, o direito pertence ao campo das ciéncias sociais, pois o fendmeno juridico
requer o elemento humano como condi¢do para a ocorréncia dos elementos que lhe
interessam. Nesse aspecto, pode até entender-se que falar em direito social € redundancia ou

pleonasmo, diante o feitio socioldgico que se reveste.

De maneira semelhante, leciona Luis Recasens Siches que a vida auténtica e plena é a
gue se da nos momentos individuais de conduta, quando o sujeito toma consciéncia de sua
prépria personalidade, cumpre sua singular missédo e leva ao fim seu particular programa de
existéncia; enquanto que o social representa algo mecénico, frio, cinza. Diz que 0os momentos
de culminante plenitude e autenticidade da vida sdo aqueles em se leva a préatica da criacao
individual, ao passo que muitos dos tipos coletivos de comportamento representam marcas
pré-estabelecidas, esquemas genéricos e caminhos limitados. Mas isso ndo indica de nenhuma
maneira que o social tenha uma importancia secundéria, ao contrario, pois este forma a parte
essencial e necesséria da vida humana, como componente que ndo se pode iludir, até o ponto
de um homem ndo social ser algo impossivel, constituindo-se em absurdo da mesma grandeza

que a enunciagdo de um circulo quadrado.®

Afora essas consideracfes, o fato € que a expressdo direito social, tida como de
segunda dimenséo dos direitos fundamentais, vem sendo entendida como uma nova forma de
apresentacdo do Estado, em que este deve ter uma atuacdo positiva para concretizagéo de
deveres de natureza prestacional, em contrapartida ao direito de toda a coletividade, como

garantia da efetivacdo de direitos fundamentais de primeira dimensao.

O grande desafio da atualidade e estabelecer se existe hierarquia entre 0s VAarios
direitos sociais estabelecidos na Constitui¢do e, por serem deveres estabelecidos diretamente
pelo legislador, qual a abrangéncia deles e de que maneira seria possivel compelir o Poder
Publico a cumprir esses direitos sem avancar na seara da independéncia entre os Poderes da

Republica nem prejudicar os reais destinatarios desses direitos

% SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 77-78.
% SICHES, Luis Recasens. Vida Humana, sociedad y derecho. Fundamentacién de la Filosofia del Derecho.
México: Fondo de Cultura Economica, 1963, p. 126-127.
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Interessante a idéia trazida por José Reinaldo de Lima Lopes, de que os direitos sociais
sdo direitos, mas de uma espécie um pouco diferente do direito de propriedade, pois por
natureza “todos devem usufrui-los simultaneamente, porque séo direitos sobre bens coletivos
[...] que garantem a sobrevivéncia de cada um ¢ de todos simultaneamente”. No aspecto ético,
igualmente sdo direitos por serem “a condi¢do de possibilidade de convivéncia social” e ndo

simples privilégios para poucos selecionados.®

Sustenta o autor que, por serem bens publicos e coletivos, tém a logica da justica
distributiva, ao contrario da l6gica da justica comutativa ou justica de retribuicdo, vigente nos
contratos de direito privado e na aplicacdo das penas, em que a idéia da justica é a de
retribuicdo, comutacdo ou troca. A justica distributiva pressupde o entendimento da nogéo do
bem comum, de bem coletivo ou, na linguagem do Codigo Civil, bem indivisivel, pois 0s
bens indivisiveis, de que sdo exemplos, a massa falida, a heranca e 0 condominio, s6 podem
ser apropriados por meios de regras que sdo as regras de justica distributiva. Da mesma forma
os direitos sociais tém a natureza de bem indivisivel, que deve ser discutido através de uma
idéia de justica distributiva, na qual € necessario que haja a aplicacdo de uma regra de razéo
fria a respeito de como varios tém simultaneamente acesso a uma mesma coisa (regras de uso

das coisas comuns).®’

Tendo sido constituidos ao longo da histéria justamente como servigos, das quais
educacdo e salde sdo os mais exemplares, com acesso universal, sujeitos a regra de
distribuicdo, as regras de igualdade a serem aplicadas sdo a proporcional e ndo aritmética.
Ressalta que esses direitos enfrentam um problema da natureza do objeto, pois sdo bens
comuns que devem ser produzidos coletivamente e distribuidos coletivamente, mas em razéo
do acesso universal, alguém que ndo ajudou a produzi-lo pode usa-lo. Disso resulta o
problema do efeito carona ou oportunista, que pode eventualmente ser favorecido pelo Poder
Judiciario, se este ndo perceber que julga um conflito plurilateral e ndo bilateral; e, num
conflito plurilateral o juiz “nao pode julgar dando a ‘A’ e tirando de ‘B’; tem que satisfazer a
todos, como na faléncia, s6 que diferentemente da faléncia, num conflito desta natureza que

sdo os que a gente estd comecando a enfrentar, as regras nao estao predeﬁnidas”.98

% |LOPES, José Reinaldo de Limas. Da efetividade dos direitos econdémicos culturais e sociais. Direitos
Humanos. VisfGes contemporaneas. Publicacdo especial em comemoracdo aos 10 anos da Fundacdo da
Associacdo Juizes para a Democracia. Sdo Paulo: Método, 2001, p. 103-104.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Da efetividade dos direitos econdmicos culturais e sociais. Direitos
Humanos... Cit., p. 93-96.

% |dem, p. 96-100.
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E o que vem sendo observado no Brasil, destacando-se as agbes civis publicas
movidas principalmente pelo Ministério Pablico. Como exemplo dessa situacéo, cita-se a acéo
civil pablica® que tramita na Comarca de Caraguatatuba, em Sao Paulo, em que o juiz local
concedeu a liminar pleiteada na exordial e determinou a desocupacdo da cadeia local em
razdo de superlotacdo de presos (tinha 246% de lotacdo) e necessidade de reformas. Nao foi
possivel a desocupacao, pois todas as cadeias proximas estavam igualmente lotadas - a de Séo
Sebastido estava com 328% de lotacdo, a de Ubatuba, com 179% de lotacdo e a de Ubatuba se
destinava apenas ao recolhimento de mulheres. Além disso, havia também liminar prolatada
em outra agdo civil publica interditando parcialmente a Cadeia Publica de S&o Sebastido,
vedando o ingresso de presos que ndo fossem do municipio ou de llhabela, de forma que o
cumprimento de uma liminar poderia implicar em violacdo de outra. Diversa ndo era a
situacdo dos demais estabelecimentos prisionais do Estado, de forma que, ndo obstante os
termos da liminar e de vultosa multa fixada para cada dia de descumprimento, a mesma
somente pdde ser cumprida depois de decorrido alguns meses, com a inauguragao de novas

unidades prisionais e finalizacdo de reformas em outras.

A mesma situacdo pode ser verificada no caso de saude, em que a liminar
determinando o fornecimento imediato de medicamentos sob pena de desobediéncia ou multa,
ndo raras vezes, implica na retirada daqueles adquiridos através de regular licitacdo que
seriam destinados a determinado paciente regularmente cadastrado, para concessao ao que
ingressou com a acdo judicial. O servidor da administracdo que deve cumprir a liminar, sob
pena de ter que arcar com consequéncias varias decorrentes de eventual descumprimento;
contudo, se atrasar a entrega para 0 usuario cadastrado, ndo implicard em consequéncias
nefastas para a Administracdo ou o servidor, mas o mesmo ndo pode ser afirmado com

relacdo ao paciente preterido.

Da mesma forma, o juiz, ao determinar a realizagcéo de um tratamento no exterior, com
as despesas arcadas pelo Estado, cujos custos sdo elevados, da solugdo a um conflito judicial
entendendo-a como bilateral, quando na realidade esta sendo discutido um direito de natureza
plurilateral. Em raz&o do desvio de recursos para custeio de despesa que ndo estava prevista
no orcamento publico, com a repeticdo dessas situacdes, pode ocorrer diminui¢do ou
postergacdo de investimentos na area da saude, em prejuizo aos demais destinatarios dos

servigos publicos.

% Acdo Civil Publica movida pelo Ministério Pablico do Estado de S3o Paulo contra a Fazenda Publica do
Estado de S&o Paulo, proc. n. 8302004 em trdmite perante a 3*. Vara Civel da Comarca de Caraguatatuba.
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Esses exemplos demonstram que efetivamente sdo complexas as situagdes que envolvem
a concretizagdo das politicas publicas e as decis6es judiciais tomadas em plano bilateral (autor
e Estado), muitas vezes, acabam atingindo outras situacdes ou relacdes juridicas que nédo

integram a relacdo processual originaria e nem teriam legitimidade para integra-la.

E a clara demonstracdo de que a aplicagdo de um direito social sob a Gtica individualista
ou dualista de dever do Estado e direito do usuario ou beneficiario, invariavelmente, afeta a
esfera individual de outros usuarios que necessitam da prestacédo, o que se acredita ndo seria o
intuito da nossa CF, quando imp6s ao Estado o dever de garantir varios direitos sociais, dentre

0s quais, a saude da populacéo.

Realmente, se o Estado Social ndo pressupde a igualdade entre os homens e, justamente
por isso, atribui-se ao Estado a missdo de buscar essa igualdade através de intervencdo na
ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos'®, realmente ndo é possivel
buscar a composic¢do de um conflito analisando somente uma parcela dos destinatarios dos
direitos sociais. A efetivagdo dos direitos sociais deve ter em foco toda a populagéo brasileira,

sem esguecer 0s objetivos, metas e principios estabelecidos na CF.

7.2. Direito a Saude

Se todo direito se contrapde a um dever, direito a salde se contrapde a um dever de
quem? Do individuo, da familia, do Estado ou da sociedade? A atual CF consigna que o dever
de satde é do Estado, mas tal indagacdo rendeu larga discussdo quando da 8" Conferéncia
Nacional de Saude (CNS).

Nessa conferéncia, Jairnilson Silva Paim'® defendeu que nas sociedades modernas,
em que predomina o0 modo de producdo capitalista, ndo é mais possivel confinar a
responsabilidade com a satde ao individuo e a familia. Diz que mesmo nos EUA, onde vigora
a ideologia neoliberal, combatendo a intervencdo estatal também na salde, existe significativa
rede de hospitais pablicos e servigos de saude comunitarios, além de programas

governamentais visando assegurar 0 acesso aos servi¢os de saude aos seus milhdes de pobres.

Os paises europeus, que desde a Segunda Guerra assumiram o modelo de “Estado de

Bem-Estar Social”, reconhecem a saide como assunto de responsabilidade social, tendo o

1% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 2" ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001, p.17.



52

Estado o dever de assegurar esse direito a populacdo, facilitando os servicos necessarios ao
atendimento das necessidades sociais. Paises como a Inglaterra, Alemanha, Franca, Suécia e a
Italia, tém reservado parte substancial do seu Produto Interno Bruto (PIB) para essa area e
vém organizando os sistemas nacionais de saude com forte participacdo estatal na producéo

direta desses servigos.

Quanto aos paises socialistas, € conhecida a experiéncia de reorganizagdo dos servicos
de satude em Cuba, que permitiu a universalizacdo da cobertura para a populacdo, de forma
gratuita, ap6s as reformas implementadas a partir da década de 1960, de forma que 0s servicos
de salde atingem mais de 99,1% da populagdo, que esta coberta com um médico e enfermeira
da familia; o que demonstra que é possivel a efetivacdo dos servigos de saude, em pais

economicamente pouco desenvolvido.?

Na realidade, como se trata de um pais governado por um regime ditatorial tipico, com
censura, tortura, presos politicos e fuzilamentos, ndo é possivel afirmar se as informagdes
passadas pelo governo sdo tdo confidveis; ou se esses servigos acessiveis a maioria da
populacédo sdo eficientes. Existem reportagens como a de Lourival Sant’Anna que afirma que
0s estrangeiros, diplomatas e turistas que pagam os honorarios médicos em doblares sao
encaminhados a hospitais especiais (inacessivel a populagdo local), cuja infra-estrutura é
muito superior a existente nos hospitais publicos, que se encontram sucateados e ndo sdo
capazes de atender as necessidades da populacdo local. Afirma que a boa saude publica ndo
passa de um mito mantido proibindo-se os estrangeiros de entrar em hospitais destinados a
cubanos.’® E bem possivel que essa noticia seja verdadeira, pois economicamente o pafs
encontra-se praticamente isolado em razdo dos embargos comerciais que lhe sdo impostos
pelos paises desenvolvidos e 0 empobrecimento do pais € notdrio, principalmente apos o fim

na Unido Soviética, de quem recebia consideravel ajuda financeira.

N&do obstante a saude esteja inserida no texto constitucional como um dos tripés da
Seguridade Social, atualmente ela € segmento autbnomo da seguridade social, com
organizacdo distinta; pois, ap0s a extingdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da

Previdéncia Social (INAMPS), as ac¢Ges de saude passaram a ser de responsabilidade direta do

101 pAIM, Jairnilson Silva. Direito a Satde, Cidadania e Estado. Anais da 8" Conferéncia Nacional de Sadde.
Brasilia: Centro de Documentacdo do Ministério da Sadde, 1987, p. 55.

102 Extraido do  site oficial da  embaixada  de Cuba. Disponivel em:
<http://embacu.cubaminrex.cu/Default.aspx?tabid=2214>, acesso em: 16 jan. 2008.

103 SANT’ANNA, Lourival. O mito de boa saude publica — Imagem positiva se mantém proibindo-se
estrangeiros de entrar em hospitais para cubanos. O Estado de S. Paulo. Edigéo de 04 maio 2003.
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Ministério da Satde, devendo ser efetivadas por meio do Sistema Unico de Saude (SUS),
criado pela Lei n. 8.080/90.1%

A salde tem escopo mais amplo de todos 0s ramos protetivos, ja que nos termos do
artigo 169, da CF, ndo possui restricdo com a sua clientela protegida, pois qualquer pessoa
tem direito ao atendimento providenciado pelo Estado, n&o havendo necessidade de
comprovacao de contribuicdo pelo beneficiario direto.

Ficou assegurada a participacao das institui¢ces privadas, de forma complementar, no
sistema unico de saude, mas com vedacdo de destinacao de recursos publicos para auxilios ou
subvengdes as instituicdes privadas com fins lucrativos (art. 199, CF). Foi atribuido ao Poder
Publico, as acbes e servicos de saude, competindo-lhe dispor sobre regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo a execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros (art.
197, CF); dispondo-se que as atribui¢des integram uma rede regionalizada e hierarquizada que
constituem um sistema Gnico de salde a ser desenvolvido pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. (art. 198, CF)

Sob essa nova Otica constitucional, diz Sebastido Botto de Barros Tojal, que o Estado
estd “juridicamente obrigado a exercer as agdes e servicos de saide visando a construcdo da
nova ordem social, cujos objetivos, repita-se, s&o 0 bem-estar e a justica sociais, pois a

Constituicdo Ihe dirige impositivamente essas tarefas”.*®

Para José Afonso da Silva'®, as acdes e servicos de satde sdo de responsabilidade do
Poder Publico e essa responsabilidade ¢ distinta da assisténcia a satde que pode ser realizada

pela iniciativa privada, em participacdo suplementar no SUS.

Desse modo, o dever de saude compete ao Estado, que € obrigado a realizar as
politicas publicas para a concretizacdo das acdes e servigcos de salde visando a garantia do

bem-estar, que deve ser dirigida para toda a populagdo indistinta e igualitariamente.

O tratamento igualitario, antes de previsto no artigo 196, consta no artigo 5°, caput, da
CF, que trata do principio da isonomia. Leciona Alexandre de Moraes que a CF de 1988
adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade

104 Conforme tratado no capitulo concernente & evolucéo da seguridade social até o surgimento do SUS, o custeio
da salde feito pelo INAMPS se limitava aos empregados urbanos com registro na Previdéncia Social, sendo os
servicos pagos através de verba previdenciaria; e, apés a criagcdo do SUS, 0 acesso ao sistema de salide passou a
ser universal e igualitario, de atribuicdo da pasta da Saude.

195 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Constituicdo dirigente de 1988 e o direito & sade. MORAES, Alexandre
de (Coord.). Os dez anos da Constituicdo Federal: temas diversos. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 41.

196 Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 832.
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de possibilidades virtuais'®’, ou seja, todos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em

consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Se a dignidade da pessoa humana é o fundamento da nossa Constituicdo, ao lado dela,
o principal coadjuvante para assegurar a sua prevaléncia é o principio da isonomia, que deve
ser interpretado na acepgdo mais ampla, aplicando-se na proporcdo ou na medida da
desigualdade, justamente para buscar-se atingir a finalidade exposta no artigo 3", da CF, qual
seja: a de construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional
e erradicar a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem
como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacéo.

Tal implica em dizer que todos tém garantidos os mesmos direitos e de forma
igualitaria para toda a populacdo, o que se reflete no momento de aplicacdo, interpretacdo e
efetivacdo de todos os direitos previstos na Carta, e até mesmo no momento da elaboracéo das
leis.

Esse dever de tratamento igualitario se apresenta em toda a Constituicdo, inclusive no

tocante ao direito a satde, conforme bem destacado por Jorge Miguel:

[...] a promogdo da salde, sua protecdo e recuperacdo sao deveres do Estado.
O acesso as agdes que garantam a promogéo, a protecdo e a recuperagdo da
salde, é universal e igualitario. Universal, porque obriga a todos, sem
excecdo; igualitario, porque as acbes ndo se comovem com as diversidades do
segurado. Para garantir a salde ou recupera-la, todos recebem o mesmo
tratamento. Para atingir estes objetivos, o sistema sera Unico, ainda que em
convénio com entidades privadas. O Brasil, diferente de alguns paises
europeus, ndo socializou a medicina, ja que no artigo 199 a assisténcia & saude
é livre, reservada também a iniciativa privada.108

Em razdo disso, as acOes e as politicas em relacdo a esse assunto devem ser regidas

pelo principio da equidade, consoante Miguel Horvath Janior'®:

Para a OMS, eqliidade em salde implica receber atencdo segundo suas
necessidades O principio de equidade reconhece que o0s individuos sao
diferentes entre si e merecem tratamento diferenciado na medida de sua
necessidade. Conguanto a Constituicdo expressamente nao assegure a
equidade no acesso a salde, garante o acesso universal e igualitério. E a
igualdade assegurada possibilita a chamada “discriminag@o positiva”, ou seja,

97 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 66-68.
% MIGUEL, Jorge. Curso de Direito Constitucional. 2" ed., Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 299.
1% HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. 5 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 91.
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garantir a quem tiver mais necessidades maior acesso as prestagdes, de tal
forma a amparar e garantir as acdes também a quem estiver em menor estado
de necessidade.

Desse modo, ndo é admissivel haver discriminacdo quanto a promogéo da salde para
beneficiar pessoas especificas, garantindo a quem tiver acesso as suas prestacdes, por
exemplo, através da via judicial, um atendimento mais elevado que o dispensado ao restante

da populacéo.

O acesso as politicas publicas deve ser promovido de forma igualitéria; contudo, é
possivel haver discriminacdo positiva para garantir maior acesso as acdes e servicos de saude
as pessoas gue estiverem mais necessitadas, cujo acesso nao lhes esteja sendo concretizado

em raz&o das desigualdades sociais e econdmicas.**

E o acesso igualitario é garantido através do principio da legalidade, mediante um
regramento especifico estabelecendo precisa e objetivamente a abrangéncia, o conteddo e a

dimensao do direito a satde, garantido e exigivel pela populacgéo.

Defendendo a necessidade de prestigio da idéia de legalidade, José Reinaldo Lima
Lopes'!! afirma que “a desmoralizacdo e o desprestigio da idéia de legalidade tém por
conseqliéncia uma concepgdo politica que consiste na luta pela obtencdo da vantagem e pela
distribuicao desigual de recursos” resultando “uma cultura de privilégios e uma confusdo do
publico e do privado”. Sustenta que a eficacia do ordenamento é uma condi¢do para a
afirmagdo dos direitos universais, pois a “ineficicia leva a manutengdo de privilégios, de

situagdes mantidas apenas por motivos pessoais, que nao se estendem a qualquer um”.

J& Ives Gandra Martins e Celso Bastos, vislumbrando que a agéo social deve buscar a

isonomia material, defendem que:

De rigor, numa verdadeira democracia liberal e justa, 0os que tém maior poder
aquisitivo devem ser atendidos pelo Estado em segundo plano, pois possuem
recursos para se auto-sustentar, devendo a acéo social prioritaria ser dedicada
aqueles que dela mais necessitam.'*?

10 Eyemplo desta situacdo seria o fornecimento de acomodacdo e hospedagem a paciente que necessite se
deslocar para Municipio distante, para aguardo de 6rgdo para realizacdo de transplante. Essa acomodacéao
poderia ndo se mostrar necessaria se residisse em local préximo ao local em que deve ser realizado o transplante.
11| OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. S&o Paulo: Método, 2006, p. 94.

12 MARTINS, Ives Gandra; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicio do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. 8 vol. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 129.
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Demonstra-se que a partir do momento que restaram consagrados os direitos sociais na
CF, dentre os quais a saude, que é objeto deste estudo, tornou-se desafio para todos (do Poder
Publico composto dos poderes Judiciario, Executivo e Legislativo e da propria sociedade)
delimitar e entender a maneira mais igualitaria, coerente, ou seja, “justa” de concretizacdo
desses direitos.

Essa meta € penosa, em especial para 0s paises subdesenvolvidos ou de
desenvolvimento econémico tardio, pois ha necessidade de recursos financeiros para
atendimento dos deveres prestacionais, cujo montante disponivel nem sempre é suficiente
para o atendimento da populacéo na forma desejada.

O objetivo deve ser conquistado com determinacgéo, sob pena de permanecer apenas no
campo da luta politica e ideologica. O proprio Plano Beveridge ja afirmava que “libertar o
homem da miséria é algo que ndo pode impor-se a democracia, nem se a ela oferecido, mas
que deve ser por ela conquistado.”. !

E a concretizacdo dos direitos sociais ocorre a partir de planos de acdo organizados,

que sao as politicas publicas, de que falaremos a seguir.

113 p_ANO BEVERIDGE. Traducdo e Almir de Andrade. (Edicdo integral conforme o texto oficial publicado
pelo Governo Britanico). Rio de Janeiro: José Olympio, 1943, p. 458.
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Il - POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

1. Breve analise da evolucdo do Estado

Antes de adentrarmos na questdo da salde, importante se faz localizar qual a forma de
Estado adotado no Brasil, a partir da CF de 1988, pois ndo hd como estabelecer a amplitude
da atuacdo estatal na vida das pessoas, especialmente no tocante a salde se ndo tivermos

presente a nocdo de Estado.

A primeira etapa do Estado moderno vigorou na época do absolutismo, onde a vontade
do rei era a lei suprema, néo sujeita a controle, cabendo ao povo somente servi-lo. Dentro da
concepcao politica do Estado absoluto ndo era possivel invocar direitos em face do Estado
absoluto, que gozava de total imunidade, pois vigorava a idéia de que Lei roi ne peut mal

faire, como se afirmava na Franca, ou The King can do no wrong.

Em contraposicdo ao absolutismo, no século XVIII, no auge do desenvolvimento
cientifico e cultural, os iluministas passaram a tecer diversas criticas ao absolutismo francés,
propondo uma sociedade baseada o liberalismo econémico e politico, inspirado nas idéias de
qgue o homem dotado de razdo tem direito a liberdade, direito este na qual o Estado ndo pode
interferir. Pelos ideais do liberalismo, é a vontade do povo, refletida nas leis que deve
prevalecer, e o direito deve garantir as liberdades individuais. E dai que surge a denominag&o
de Estado de Direito.

Ocorre que o Estado omisso foi maléfico no ambito econdmico e social, pois as
grandes empresas foram se transformando em grandes monopdlios, aniquilando as de
pequeno porte e fazendo surgir a classe social do proletariado, que vivia em condicOes de

miséria e doenca, acentuando a desigualdade social.
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Em reacdo ao liberalismo, alguns paises, negando os direitos individuais, tentaram
superar estas desigualdades sociais, através de adocdo de Estados totalitarios, como a

Alemanha Nazista, a Italia fascista e o bloco comunista.

Outros paises, buscaram solugdes intermediarias, atribuindo ao Estado um papel ativo
na superacdo das desigualdades, fazendo surgir o Estado Social, que ndo pressupde a
igualdade entre os homens, atribuindo ao Estado a missdo de buscar essa igualdade através de
intervencao na ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos, atuando nos mais
variados setores da vida privada, preocupando-se com o bem comum (interesse publico), em

substituicdo ao individualismo reinante no Estado liberal.

Isso acarretou enorme crescimento do Estado, que passou a ndo sé limitar o exercicio
de direitos, mas também a atuar diretamente no setor da atividade privada, para assegurar a

justica social, colocando em perigo a liberdade individual.

Diante dessas conseqiiéncias negativas, procurou-se introduzir novas concepgdes para
a producdo da justica social, acrescentando-se ao contelldo do Estado Social de Direito a
participacdo popular no processo politico, nas decisbes do Governo e no controle da

Administracdo Pablica'**, fazendo surgir o denominado Estado Democratico de Direito.

E o caso brasileiro, cuja CF atual afirma que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em “Estado Democratico de Direito”, formado pela unido indissolGvel dos
Estados, Municipios e Distrito Federal, tendo como fundamento a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo

politico.

Nossa Carta exige uma atuacdo governamental dirigente, para implementacdo do
Estado do Bem-Estar que se obriga a satisfacdo de prestacdes sociais variadas como saude,
educacdo, seguranca, amparo a infancia e a velhice. Isso ensejou numa crise financeira
decorrente do déficit publico, da dificuldade na obtengdo de recursos para custear os deveres
sociais, da ineficiéncia na prestacdo dos servicos publicos e atividades assumidas pelo Estado

na area econémica.**®

Essa situacdo levou ao retorno de alguns dos principios do liberalismo, com nova

feicdo, motivo porque denominada “neoliberalismo”. Ao contrario do liberalismo do século

14 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. 2" ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001, p.40.
15 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa..., p. 52.
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XVIII que se apegava ao principio do laissez faire, o neoliberalismo aceita a intervencéo do
Estado no dominio econémico e social, para corrigir as distor¢des e deficiéncias verificadas

na iniciativa privada.

Adota-se o principio da subsidiariedade, reconhecendo que a iniciativa privada tem
primazia sobre a iniciativa estatal, devendo o Estado se abster de exercer atividades que o
particular tem condigdes de exercer; devendo o Estado atuar como gestor para, fomentar,
coordenar e fiscalizar a iniciativa privada, permitindo aos particulares, na medida do possivel,

terem sucesso na conducgdo de seus empreendimentos.

H& a diminuicdo do tamanho do Estado, concretizada através de privatizagdes,
transferéncia do controle acionario das empresas estatais para o setor privado, concessdo e
permissdo de servicos publicos, desregulamentacdo, terceirizacdo e quebra de monopdlios

publicos.

Desenvolve-se, inspirado no modelo americano, a regulacdo da atividade econdmica e
dos servicos publicos, com a outorga de funcdo reguladora a entidades autbnomas, a maior

parte delas instituidas com a denominacdo de agéncias reguladoras.

Ou seja, vivemos numa espécie de “revival” do liberalismo, mas agora com o Estado
ocupando a posicdo de administrador e gerenciador das Politicas Puablicas, cuja

implementacdo em boa parte tem sido passada a iniciativa privada.

2. O modelo de Estado brasileiro

A CF de 1988 foi escrita sob nitida influéncia das Constituicbes Sociais,
especialmente a portuguesa, avocando para si uma enormidade de deveres, obrigando-se a
realizar uma série de interferéncias especialmente na area social, sob a ideologia do “Estado

, . . o 1. 11
maximo”, de cunho provedor e assistencialista. °

Ao mesmo tempo em que se seguia a discussdo da assembléia constituinte desta carta

com feicdo social, que exige grande participacdo estatal nas atividades sociais, também se

116 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constituicdo e governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade
brasileira, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 37-38.
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verificava a necessidade de diminuicdo da participacdo do Estado na sociedade estando em
tramite medidas legislativas visando & diminuicdo do tamanho do Estado.™*’

Tanto € assim que logo apos a promulgacdo da CF de 1988, foi criado o Programa
Nacional de Privatizacdo atraves da Medida Provisoria n. 155, de 1990, convertida na Lei
8.031, de 1990; e, depois de promulgada a CF foram promovidas reformas constitucionais
através das Emendas Constitucionais 5 a 9, de 1995 e 19 de 1998, que possibilitaram a
realizacdo de privatizacdes, extingdes de alguns monopdlios, liberacdo de alguns setores da

economia e reserva de determinados mercados.**

Entendeu-se que esse seria 0 caminho mais viavel de atendimento das necessidades
sociais, diante da ineficiéncia dos servigos publicos e do déficit publico gerado pela

burocratizacéo tipica do Estado Social.

As tarefas que eram de atribuicdo exclusiva do Estado foram transferidas para a
iniciativa privada, pela via da concessdo, permissdo dos servigos ou por férmulas associativas
(parceria, colaboracdo e participacdo), ensejando em um grande crescimento do chamado
terceiro setor. A atividade de cunho estatal passada para a iniciativa privada passou a ser
controlada pelas agéncias reguladoras, que podem ter poder de policia administrativa, de
servicos publicos, de ordenar a economia ou de organizar a prestacdo de servicos a

sociedade.!*®

Esta situacdo também se aplica no tocante ao sistema de salde, onde também ha
regulacdo através de agéncias reguladoras e para atendimento da salde sdo realizadas
parcerias e convénios com o setor privado, especialmente organizagdes sociais, associa¢oes e

fundacdes de apoio a entidades publicas.

17 Desde 1979 havia no Governo Federal um Programa Nacional de Desburocratizagéo (Decreto n. 83.740/79),
que foi sendo aperfeicoado com a criacdo do Conselho Interministerial de Privatizacdo (Decreto n. 91.991/85),
seguido de um Conselho Federal de Desestatizacdo (Decreto n. 95.886/88), até a criacdo do Programa Nacional
de Privatizagdo, ja sob a égide da nova ordem constitucional (Medida Provisoria 155/90, convertida na Lei
8.031/90).

118 As modificagdes na CF foram seguidas pela edicio das Leis 9.491/97, 9635/98 e 9.700/98 que delinearam um
novo papel para a Administracdo Publica, conforme o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que
aponta os seguintes setores de atuagdo do Estado: a) nlcleo estratégico; b) atividades exclusivas; ¢) servi¢os ndo
exclusivos; d) producao de bens e servigos para o0 mercado.

19 A regulacdo estatal pretende a melhoria da qualidade de vida das pessoas, com controle da atividade
econdmica, mediante regulacdo dos precos, evitando-se a formacdo de oligopdlios, visando a expansdo da
quantidade e qualidade das informacGes, bem como a preservacao da estrutura concorrencial, cf. TOMASETTI
JUNIOR, Alcides. A configuragdo constitucional e 0 modelo normativo do CDC, p. 31.
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Ao lado desta tendéncia liberal, temos uma Constituicdo de carater francamente social
que garante o bem estar a todos e o dever do Estado de garantir uma série de direitos, dentre

0s quais o direito integral aos servicos e acOes de salde para toda a populacao.

Essa antinomia'®® influi diretamente na atuacio estatal para a concretizagdo de suas
finalidades, dentre as quais se encontra a implementacdo de politicas publicas de saide, onde
se constatam dificuldades de se gerenciar simultaneamente os dois tipos de Estado, garantidor

total e minimo.

N&o obstante as dificuldades, o Estado Social Democréatico de Direito, impde aos
governantes concretizar de forma mais racional, igualitéria, eficiente e justa os beneficios

sociais, dentre os quais incluidos o direito a satde a toda a populacéo.

3. Dever do Estado na prestacdo dos servicos de saude

Na 8" Conferéncia Nacional da Satde, Jairnilson Paim asseverou que a democratizacio
da sociedade brasileira requer um Estado Moderno, relativamente autbnomo com referéncia
aos interesses imediatos da economia capitalista, que seja capaz de reorientar a distribuicdo de
bens e servicos, mediante a implementacdo de politicas econdmico-sociais consistentes e
articuladas, optando-se por politicas sociais que ndo reproduzam as desigualdades criadas pela

ordem econdmica capitalista.***

Este entendimento foi adotado na CF e as politicas publicas de saude devem almejar
ndo s6 a efetivacdo desse direito, como também que sejam diminuidas as desigualdades

sociais.

Nos termos do disposto no artigo 196, da CF, a satde é um direito publico subjetivo,
dispondo seu titular da faculdade de exigir do Estado o cumprimento da prestacdo desse

direito, que deve ser executado por meio de medidas politicas sociais e econémicas.

120 Esta contradicdo quanto ao tipo de Estado queremos é bem demonstrada na alternancia de poderes verificadas
no cenario politico nacional, que passou de um governo que prega a minimizacdo do Estado (PSDB),
privilegiando as privatizagdes, para um governo com ideologia mais estatizante (PT), que vem promovendo uma
atuacdo mais direta na implementacdo dos beneficios sociais, por exemplo,por meio da ampliacdo do programa
“bolsa familia”. Também ¢ visivel a utilizagdo politica desta contradicdo, pois nos discursos dos ocupantes dos
cargos publicos, a0 mesmo tempo em que defendem a diminuicdo dos encargos tributérios e fiscais, prometem
um Estado mais provedor, garantindo a toda a populacdo boas condicGes de salde, lazer e bem-estar.

121 pAIM, Jairnilson Silva. Direito & Satde, Cidadania e Estado. Anais da 8" Conferéncia Nacional de Sadde.
Brasilia: Centro de Documentacdo do Ministério da Salde, 1987, p. 45.
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Esse dispositivo constitucional € classificado por parte da doutrina como norma

programatica, que é definida por Maria Helena Diniz como:

[...] norma constitucional em que o constituinte ndo regulou diretamente os
interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a tracar principios a
serem observados pelos poderes publicos como programas das respectivas
atividades, pretendendo a consecucdo dos fins sociais do Estado.?

Porém, ndo obstante seja considerada norma programatica, a doutrina tem se
posicionado no sentido de dota-la de eficacia juridica, entendendo que por serem direitos
sociais previstos na Constituicdo, que prima pela dignidade da pessoa humana, deve ter
aplicabilidade imediata. Entende-se que sendo a saude um direito fundamental, ndo deve
haver justificativa de natureza juridica ou burocratica do Poder Publico a inviabilizar a frui¢éo

deste direito.*®

José Afonso da Silva, na sua classica classificacdo das normas constitucionais, diz que
a norma constitucional de eficacia limitada declaratdria de principio programatico, constitui
“esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade

. o 124
dos legisladores ordinarios”.

O autor, todavia, ndo inclui o direito a salde, nem o direito a educa¢do, como norma
programatica, por entender que em ambos 0s casos a norma institui um dever correlato de um
sujeito determinado — o Estado. Em razdo disso, este tem a obrigacdo de satisfazer o direito,
sob pena de configurar-se o descumprimento da norma. Tal ocorre porque os direitos sociais
tém a natureza de direitos fundamentais, ndo lhes tirando esta natureza o fato de poderem
depender de providéncias positivas do Poder Publico, pois sdo presta¢es positivas impostas

as autoridades pUblicas pela Constituicdo.*®

Cumpre registrar que a expressao norma programatica € objeto de critica. Canotilho
sustenta que a distin¢do doutrindria entre norma juridica atual e norma programatica €

ultrapassada, pois todas as normas constitucionais sdo atuais, tendo forca normativa

122 DINIZ, Maria Helena. Dicionéario Juridico, vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 802.

12 Ives Gandra da Silva Martins assevera que: “[...] o ser humano é a Gnica razio do Estado. O Estado esta
conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado para tal finalidade. Nenhuma construcdo artificial,
todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado é um meio de
realiza¢do do ser humano e ndo um fim em si mesmo.”. (Lei Positiva e Lei Natural. Cadernos de Direito Natural
n. 1,1 ed., Centro de Estudos Juridicos do Para: Paré, 1985, p. 27).

124 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p.137.

125 5ILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Cit., p. 150-151.
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independente do ato de transformacdo legislativa. O autor chega a falar em ‘morte’ das
normas constitucionais programaticas, ndo obstante reconheca que existem normas-fim,
normas-tarefa, normas-programa que imp6em uma atividade e dirigem materialmente a
concretizagao constitucional. Mas o sentido destas normas nao ¢ de ‘simples programas’,
‘exortacdes morais’, ‘declaracdes’, ‘sentencgas politicas’, ‘aforismos politicos’, ‘promessas’,
‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’, e sim de obrigatoriedade perante quaisquer 6rgéos

do Poder Piblico, da mesma forma que os demais preceitos da Constituicio.?

Esse entendimento decorre do desenvolvimento, pelo autor, do conceito de
“constitui¢do dirigente”, a partir do qual, os ditames nele inseridos ndo sdo meros
“instrumentos de governo”, por enunciarem fins, metas, programas a serem perseguidos pelo

Estado e pela sociedade, formando um “plano global normativo” destinado aos mesmos.**’

E, essas também seriam as caracteristicas da nossa Carta Magna, que igualmente é
dirigente, por acolher uma Constituigdo Econdmica diretiva, vocacionada para a

. ~ A . . 12
implementagdo de uma “nova ordem econdmica e social”.*®

Vé-se que tanto José Afonso da Silva que aponta a existéncia de normas
programaticas, mas exclui os maiores icones das normas programaticas de natureza social,
que sdo a educacdo e a saude, como Canotilho que refuta a existéncia das mesmas, e mesmo
Sebastido Tojal, concluem da mesma forma ao atribuirem eficacia as normas sociais,
reconhecendo a obrigatoriedade de serem cumpridas pelos seus destinatarios, sob pena de

violacdo da norma constitucional.

Ocorre que ndo é assim tdo simples garantir o cumprimento das prestacfes positivas,

pois conforme observado por Walderés Martins Vieira:

[...] vérias sdo as dificuldades advindas da correlacdo entre eficacia e
aplicabilidade, que muitas vezes, acabam por inviabilizar a concretizagdo da
efetividade desse direito, sendo a implementacgdo de politicas publicas, um dos
instrumentos essenciais para esta concretizagdo, pois visa a realizacdo da
ordem social.**

126 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72. Ed. Coimbra-Portugal: Almedina,
2003, p.1176-1177.

127 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. A constituicdo dirigente e o direito regulatério do Estado social: o direito
sanitario. In.: Direito Sanitario e Salde Publica. Ministério da Salde, Secretaria de Gestdo do Trabalho e da
Educacdo na Salde, Departamento de Gestdo da Educacdo na Saude; ARANHA, Marcio lorio (Org.). Brasilia:
Ministério da Sadde, vol. 1, p. 22.

128 |dem, p. 23.

129 VIEIRA, Walderés Martins. A atuacdo do Estado na implantacdo do direito & salde. Dissertacdo de
mestrado em Filosofia do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2006, p. 80.
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Desse modo, fundamental que os direitos sociais sejam implementados e que essa
concretizacdo esteja em consonédncia com as necessidades da populacdo; o que exige a
participacdo efetiva da sociedade ndo s6 na implementacdo das politicas publicas, mas na

escolha das politicas publicas a serem priorizadas.

4. Breve analise do direito comparado

Apdbs o periodo da revolucgdo industrial e do Estado abstencionista caracteristico do
periodo do liberalismo, quando foram ampliadas as desigualdades sociais, verificou-se que 0
alargamento da miséria colocava em risco até mesmo o proprio desenvolvimento do

capitalismo; constatando-se a necessidade de uma atuacdo mais positiva do Estado.

Essa nova conformacdo do Estado pode ser vislumbrada em alguns paises de forma
bastante nitida quando se observa as novas atribui¢des conferidas ao Poder Publico no que se
refere ao direito a satde.

a) O direito a Saude na Espanha

A Constituicdo espanhola de 1978, ao tratar dos principios retores da politica social e
econdmica'®’, dispos que se reconhece o direito & protecio da satide; competindo aos poderes
publicos organizar e tutelar a satde pubica através de medidas preventivas e das prestacdes e
servigos necessarios, ficando a cargo da lei estabelecer os direitos e deveres de todos.
Estabelece, ainda, que os poderes publicos fomentardo a educacao sanitaria, a educacgéo fisica

e 0 esporte, bem como facilitardo a adequada utilizagéo do lazer.

Consigna, ainda, que os poderes publicos realizardo uma politica de prevencéo,

tratamento, reabilitacdo e integracdo dos deficientes fisicos, sensoriais e psiquicos, a quem

130 Art. 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley
establecera los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes publicos fomentaran la educacién
sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo falcilitaran la adecuada utilizacidn del ocio. AGUIRRE,
Juan-Luis Beltran (Coord.). Legislacion sobre Sanidad. 22, Ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 31
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prestaréo a atencdo especializada que requerem e 0s amparardo especialmente para o gozo dos
direito que sdo outorgados a todos.***

Nota-se que o Estado espanhol reconhece o dever de protecdo da saude publica,
estabelecendo a sua competéncia para organizar e tutelar a saude publica, com énfase nas
medidas preventivas e efetiva prestacdo de servicos entendidos como necessarios, nos termos

do que vier a ser estabelecido na lei regulamentadora.

Narra Silvio Fernandes da Silva que o Sistema de Saude da Espanha é constituido pelo
conjunto de servicos de saude do governo central e servicos de salde das Comunidades
Auténomas; sendo que desde o advento da nova Carta Politica, ocorreu uma transferéncia
paulatina da gestdo da salde para as Comunidades Autdnomas. Essas transferéncias
iniciaram-se em 1981, com a Catalufia, tendo finalizado com a transferéncia a Castilla'y Leon,
em 2001."%

A partir de entdo, essas Comunidades assumiram fungdes e servigos, incluindo
transferéncia de pessoal e orcamentos, para realizar o planejamento de salde, as acdes de
salde publica e de assisténcia a saude, ficando como o Sistema Nacional de Saude
responsavel pela coordenacdo geral, pelas relagdes internacionais relativas a saude e pela
legislacdo sobre produtos farmacéuticos.** Consta que o processo de reforma sanitaria
espanhol objetivou manter a unidade e coesdo do Estado nacional e a0 mesmo tempo
proporcionar autonomia, solidariedade e cooperacgdo entre as CCAA, com vistas a assegurar

equidade no acesso aos servigos.**

La também adota-se o principio da universalidade no atendimento, pois o direito a
protecdo e atencdo a saude € voltado aos nacionais e estrangeiros que se encontrem no

territorio nacional, incluidos os membros da comunidade européia e outros Estados nédo

131 Art. 49. Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los
amparardn especialmente para El disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.
AGUIRRE, Juan-Luis Beltran (Coord.). Legislacion sobre Sanidad. 22 Ed. Madrid: Tecnos, 1997, p. 31

132 SILVA, Silvio Fernandes da. A Salde na Espanha e Comparacdo com o Brasil. Consta que o texto foi
preparado pelo Nacleo de RelagBes Internacionais do CONASEMS. Disponivel em: <
http://www.conasems.org.br/files/Saude_Espanha_comparacaoo_Brasil_jul_07.pdf>, acesso em: 09 mar. 2008,
p. 1.

133 Consta que até o advento da Constituicdo de 1978 existia uma separacéo entre salide e assisténcia sanitaria da
seguridade social, originada de razGes meramente politicas, e que ndo tinham razdo de existir. Para Juan Garcia
Gonzalez-Posada, essa redacgdo pretendeu acabar com a dicotomia existente entre salde e assisténcia social, da
seguridade social. “La organizacion del sistema sanitario espafiol”. Lecciones de Derecho Sanitario, vol. 47.
SANCHEZ, Miguel Juane (Coord.). Coruna: Universidade da Corufia

13 SILVA, Silvio Fernandes da. “A Saude na Espanha ¢ Comparagio com o Brasil”. Disponivel em: <
http://www.conasems.org.br/files/Saude_Espanha_comparacaoo_Brasil_jul_07.pdf>, acesso em 09 mar. 2008, p.
1-2.
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pertencentes a comunidade, desde que apoiados por convénios ou leis especificas. E, para
fazer jus ao acesso, € suficiente uma Carteira de Saude individual, que identifica cada pessoa

como usuaria do Sistema Nacional de Satde.*®

A “Atencdo Primaria” é feita através dos Centros de Saude, onde trabalham equipes
multidisciplinares constituidas de médicos de familia, pediatras, pessoal de enfermagem e de
apoio administrativo, contando alguns centros também com assistentes sociais, fisioterapeutas
e parteiras. Existe também a “Atencdo Especializada”, que compreende atividades
assistenciais, diagndsticas, terapéuticas e de reabilitacdo, tanto em regime ambulatorial quanto

hospitalar.

A assisténcia farmacéutica € gratuita enquanto durar a internacdo ou para os atos de
assisténcia ambulatorial, contudo, fora destas situacdes elas somente sdo gratuitas para
pensionistas, dependentes protegidos pela seguridade social e aos afetados por sindrome
toxica. Nas demais hipoteses, 0os medicamentos devem ser parcialmente custeados pelos

pacientes.'%

Os dados de 2003 mostram que o gasto Nacional de saude foi de 57,7 milhGes de
euros, equivalente a 7,7% do Produto Interno Bruto (PIB), sendo 5,5% para o setor publico e
2,2% para o setor privado, 0 que representa um crescimento gradativo e significativo desde o
advento da constituicdo, em 1978, quando os gastos representavam 3,7% do PIB.**’

Constata-se que existem semelhangas com o sistema de salde brasileiro, ambos terem
desvincularam este direito da seguridade social, alcando-os como direito da populacdo; bem
como sdo adotados os mesmos principios doutrinarios e iguais diretrizes de reorganizagéo,

como a universalidade, a integralidade, a equidade, a gratuidade e a participacéo social.**®

N&o obstante essas similitudes, existem marcantes diferencas no tocante a efetividade
da saude, que € mais avancado na Espanha, onde a gestdo se encontra melhor
institucionalizada, com forte presenca dos Estados e Municipios. Além disso, no caso
espanhol os investimentos séo bastante superiores, enquanto sdo destinados recursos para o
setor publico na ordem de 5,5% do PIB; no Brasil sdo de 3,5% do PIB, o que sem duvida,

influi na oferta dos servigos médicos.

135 5ILVA, Silvio Fernandes da. Ibidem, p. 2
136 |dem, p. 2-3.

37 |dem, p. 4.

138 |dem, p. 5-6.
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Na Espanha séo realizadas em média 9 consultas por habitante/ano; no Brasil, ndo
chegam a 4 e esse fato influi diretamente na esperanca de vida dos dois paises: Espanha -
homem 76,2 e mulher: 83 anos; Brasil - homem 64,6 e mulher 73,3 anos; bem como na

mortalidade infantil: Espanha: 4,1 e Brasil, aproximadamente 25 por 1.000 nascidos vivos.***

O caso espanhol demonstra que com bons investimentos e politicas publicas
adequadas e descentralizadas é possivel garantir maior acesso a satde da populagao.

b) O direito a salde na Argentina

Na Argentina, o direito a saude previsto na Constituicdo de 1994 é tratado dentro do
artigo 24, que dispde sobre os consumidores e usuarios de bens e servicos, constando que
na relacdo de consumo tém direito a protecdo de sua salde, seguranca e interesses
econémicos; a uma informacéo adequada e verdadeira; a liberdade de escolher, e condicao de
tratamento equitativo e digno (traducao livre).

No entanto, nos termos do Decreto n. 1269, de julho de 1992, regulamentado pela

Resolucdo Ministerial n. 28294

, as politicas publicas devem ter como meta a plena
vigéncia do direito a saude para a populacdo, com a meta de alcangar “satude para todos” no
menor tempo possivel, mediante a implementacdo e desenvolvimento de um sistema baseado
nos critérios da equidade, solidariedade, eficacia e qualidade. Para tal finalidade, foi instituido
0 Programa Nacional de Garantia da Qualidade da Atencdo Médica, onde é definido um
conjunto de atividades no processo global destinado a assegurar um nivel de qualidade que
facam a habilitagdo e categorizacdo dos estabelecimentos assistenciais, o controle do
exercicio profissional da pessoa que integra a equipe de saude, a fiscalizagdo e o controle

sanitario e a avaliacdo da qualidade da atencdo médica.

139 SILVA, Silvio Fernandes da. “A Saude na Espanha e Comparagio com o Brasil”. Disponivel em: <
http://www.conasems.org.br/files/Saude_Espanha_comparacaoo_Brasil_jul_07.pdf>, acesso em: 09 mar. 2008,
p. 6-7.

140 Constitucion de la Nacion Argentina. Articulo 42 - Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relaciéon de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al
de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de
usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

1 integra da Resolucdo Ministerial disponivel em:
<http://www.msal.gov.ar/htm/Site/pngcam/normas/94_282.htm>, acesso em: 09 mar. 2008.
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Verifica-se, ndo obstante a Constituicdo portenha ndo seja expressa, que a Argentina
toma como dever do Estado a obrigacdo de garantir a satde a todos os seus habitantes.

c) Direito a Saude no Chile

A Constituicdo do Chile, editada através do Decreto Supremo n. 1.150, de 1980,
garante o direito & salde dentro do Capitulo Ill, que trata dos direitos e deveres
constitucionais, no artigo 19, § 9°.**2 Nela consta que todas as pessoas tém assegurado o
direito a protecdo da saude; que o Estado protege o livre e igualitario acesso as acdes de
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde e de reabilitacdo do individuo; que lhe cabe a
coordenacdo e controle das acbes relacionadas com a saude; que é dever prioritario do Estado
garantir a execucdo das agdes de salde, prestadas através de instituicGes publicas ou privadas,
na forma e condicdes determinadas pela lei, que podera estabelecer condi¢Ges obrigatorias; e
gue cada pessoa tera o direito de eleger o sistema de salde a que deseje se sujeitar, estatal ou

privado.

Conforme palestra proferida por Oscar Arteaga da Escola de Salde Publica da
Universidade do Chile'*®, o pais sofreu grandes modificagdes no seu sistema de satide. Em
1924 a salde era efetivada através da cobertura da seguridade social obrigatéria para o
trabalhador, com a atencdo estendida as respectivas familiares. Ao setor publico também

incumbia a prestacdo do servico de salde que se concentrava na prevencao.

Em 1952 foi criado o SNS — Servi¢o Nacional de Saude, ja sob o comando do regime
militar, onde foram realizadas reformas, das quais as mais relevantes foram a municipalizacdo
da atencdo priméria e a criacdo de empresas privadas para administracdo da contribuigdo da

seguridade social.***

Com o retorno da democracia na década de 1990, houve um incremento nos gastos

com a saude publica, no percentual de 170%, bem como foram realizados esforcos para

modernizar o setor publico de satde.**

142 Constitucion Politica de la Repblica Del Chile, publicado no DO de 24 out. 1980.

13 ARTEAGA, Oscar. Sistema de Salud Chileno apresentado no Seminario Politicas de Sadde Ptblica no Chile
e Brasil. Realizado nos dias 9 e 10 nov., 2006. Disponivel em:
<http://www.ensp.fiocruz.br/detalheseventos.cfm?Eventold=3704>, acesso em 09 de mar. 2008.

1 ARTEAGA, Oscar. Sistema de Salud Chileno... cit.

45 | dem.
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Atualmente busca-se nova reforma do servico de salude para integrar 0s setores
publicos e privados, definir as garantias exigiveis pelos atendidos, melhorar os modelos de
atencdo e gestdo do sistema de saude, estabelecer maior solidariedade e criar regulacdo unica

vélida tanto para o segurado como para o usuario dos servicos publicos de satde. 1*°

Do que foi apresentado, este sistema € bastante semelhante ao do Brasil, no que toca a
previsdo de acesso universal aos direitos de saude, que deve ser prestado de forma igualitéria
e € muito interessante esta troca de experiéncias para a busca de maior efetividade nos

sistemas de sadde dos paises. *’

d) Saude Puablica na China

Na Constituicdo da China**® consta expressamente, j& no artigo 1°, que Republica
Popular da China é um Estado socialista subordinado a ditadura democratico-popular da
classe operaria e assentado na alianca entre 0s operarios e camponeses; e que 0 sistema
socialista € o sistema béasico da Republica Popular da china, sendo proibida a sabotagem do

sistema socialista por qualquer organizagdo ou individuo.

Como um dos principios gerais (art. 21), cabe ao Estado o desenvolvimento de
servicos médicos e de saude, promovendo a medicina moderna e a medicina tradicional
chinesa, encorajando e apoiando a instalacdo de centros médicos e de saude pelas unidades
coletivas rurais, empresas estatais e organizacdes de assisténcia, e promovendo atividades

sanitarias de caracteristicas de massa, para proteger a satde das pessoas.

A seqguir, no Capitulo 1, quando trata dos Direitos Fundamentais, a salude é garantida
pelo Estado, no artigo 45, na forma de assisténcia material do Estado e da sociedade, quando
eles estiverem velhos, doentes ou deficientes; sendo que para tal desiderato desenvolver-se-a
um seguro social, assisténcia social e servi¢os de salde que forem necessarios para capacitar a
populacdo para usufruirem seus direitos. O Estado e a sociedade assegurardo o sustento dos

membros deficientes das forcas armadas, concedendo pensdo para a familia dos martires e

146 ARTEAGA, Oscar. Sistema de Salud Chileno..., cit.

47 De qualquer forma, é de se observar que o Chile ocupa a 402 posicéo no indice do IDH, o que demonstra uma
melhor qualidade de vida da populacdo, se comparada ao do Brasil, que ocupa a 70% posicdo. Informacdo
disponivel em: < http://www.pnud.org.br/pobreza_desigualdade/reportagens/index.php?id01=2827&lay=pde>,
acesso em: 09 mar. 2008.

%8 Constitution of the People’s Republic of China, adotada em 04/12/1982. Versdo em portugués (ndo-oficial)
disponivel em: <http://www.imprensa.macau.gov.mo/bo/i/1999/constituicao/index.asp>, acesso em: 09 mar.
2008.
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dando tratamento preferencial para as familias dos militares; bem como ajudardo a acomodar

para o trabalho, sustento e educacao dos cegos, surdo-mudos e outros deficientes.

Ou seja, a responsabilidade pela satide ndo € garantida pelo Estado de forma integral,
universal e igualitaria. As noticias trazidas pelos meios de comunicacdo vém dando conta que

é grande a omissao do estatal no tocante a satde.

Conforme reportagem extraida da rede de noticias Reuters e AFP, cerca de 400 mil
criancas morrem anualmente na China, a maioria na area rural, principalmente por falta de
atendimento médico, e que o governo ja vislumbrou a necessidade de maior investimento no
sistema de saude do pais. Os gastos do governo no setor de saude corresponderam a 3,4% de
suas despesas totais em 2006, existindo um grande descontentamento da populagdo com o
sistema de salde do pais, pois 0s medicamentos sao caros, 0s hospitais se encontram lotados e

existem muitos remédios falsificados.**°

Dessa realidade ndo destoa a noticia de autoria de John Chan.™ Ele diz que uma das
conquistas sociais da Revolugdo Chinesa de 1949 foi o estabelecimento de um sistema de
salde, apesar de rudimentar, gratuito, mas que a introdugdo do regime do “usuario pagante”
na década de 1990 fez com que milhdes de pessoas ndo pudessem mais utilizar 0s servicos

béasicos de atendimento médico-hospitalar por ndo terem como pagar.

Relata que apesar de uma média anual de 10% na taxa de crescimento econdémico
durante os ultimos 27 anos, os beneficios sociais tém se concentrado nas maos de uma nova
elite capitalista associada ao regime do Partido Comunista Chinés; e saude, educacdo e

habitac4o tém se tornado uma pesada carga financeira para a classe trabalhadora.™*

Noticia que um artigo publicado no més anterior no Diario Oficial da China observou,
em relacdo a zona rural, “uma vez que a sirene de uma ambulancia toca, um porco € levado ao
mercado; uma vez que uma cama de hospital é utilizada, um ano de lavoura desce pelo cano;
e quando alguém fica gravemente doente, dez anos de economias sdo jogados fora”. O
peridédico comentou as profundas divisdes entre 0s ricos e 0s pobres e entre as areas urbanas e
rurais, pois quase dois tercos do fundo do governo para a saude vao para as areas urbanas,

deixando 800 milhGes de camponeses, a maioria da populagdo, com minimo acesso aos

%9 China debate mais investimento em sadde, noticia publicado no Jornal O Estado de S&o Paulo, edic&o de 08
mar., 2007.

1% CHAN, John. “Tumulto na China contra a deteriora¢io da satde publica”, publicado originalmente em inglés,
na World Socialist Web Site <www.wsws.org> em 27 nov. 2006. Disponivel em: <
http://www.wsws.org/pt/2006/dec2006/por5-d07_prn.shtml>, acesso em; 09 mar. 2008.

L CHAN, John. Ibidem.
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recursos basicos de satde. Além disso, 80% do fundo médico publico nas cidades sdo usados

por uma minoria privilegiada."*

Alarmado pelo crescimento das tensfes sociais, 0 governo implementou um sistema
limitado de seguro social, incluindo atendimento médico, supostamente para proteger
trabalhadores e camponeses; entretanto, a maior parte das pessoas ndo consegue pagar para ter
os beneficios dos seguros — o Ministro da Salde estima que aproximadamente 90% da
populacdo rural ndo tém nenhum seguro salde e nas cidades este nimero gira em torno de
60%. Uma pesquisa meédica feita em 2003 revelou que 73% dos camponeses que precisavam
de atendimento médico preferiam ndo procurd-lo por causa das altas taxas, 0 mesmo

ocorrendo com 64% dos moradores urbanos.>

Verifica-se que a sociedade chinesa vem enfrentando uma grave crise no setor da
salde, havendo quem até mesmo repute 0 seu rapido crescimento no cenario econdémico
internacional justamente em razdo da ndo garantia dos direitos sociais, como salério digno,

previdéncia social, assisténcia social e satde.

Em 26 de outubro de 2006, uma delegacdo de sete chineses, representantes do
Ministério do Trabalho e da Seguridade Social da China reuniu com a diretoria e presidéncia
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) para conhecerem o desempenho da saude
suplementar no pais e o funcionamento do seguro salde em caso de acidente de trabalho.
Consta que indagaram quanto a existéncia de obrigatoriedade de oferecimento de planos de
satde pelas empresas™, o que deixa clara a tentativa do governo chinés de encontrar uma

solucdo para o grave problema de salde existente no pais.

e) Direito a salde e a Constituicdo Alema™®

A Constituicdo de Weimar de 1919 instituiu varios direitos sociais e serviu,
juntamente com a Constituicdo mexicana de 1917, de inspiracdo para varias constituicdes de

cunho social que se seguiram.**°

152 CHAN, John. Ibidem.

153 1 dem.

1% Regulacdo feita pela ANS atrai chineses ao Rio de Janeiro. Noticia constante no site da ANS. Disponivel em:
< http://www.ans.gov.br/portalv4/site/noticias/noticia_24124.asp?secao=Home>, acesso em: 09 mar. 2008.

1% Vide teor da Constituicdo Alemd traduzida para a lingua portuguesa. Disponivel em:
<http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/Startseite.html>, acesso em: 09 mar. 2008.
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Contudo, a atual Constituicdo, de 1949, modificada por emendas Varias,
principalmente em razdo da unificagdo da Alemanha, ndo incorpora nenhum ordenamento
sistematico dos direitos sociais da “segunda geragdo” (dos trabalhadores, educagdo, saude,

assisténcia etc.), reputada justamente as més experiéncias com a Carta de Weimar.™’

O direito a saude é entendido como dever do particular, do Estado e da Sociedade, que
deve ser assegurado a todos, com as mesmas oportunidades para a preservagdo e a
recuperacdo da saude. O sistema é estruturado de forma descentralizada, apoiado no

pluralismo e na administragdo autdnoma, convivendo o sistema publico e o privado.'*®

A assisténcia a salde é vinculada ao seguro-saude obrigatorio, que atinge 90% dos
alemdes e 0s medicamentos receitados aos segurados sdao em consideravel proporcéo,
custeados pelas caixas de assisténcia de salde, devendo o paciente-segurado pagar um
pequeno valor, calculado de acordo com a sua condicdo financeira. Consta que sdo
disponibilizados cerca de 45.000 medicamentos, com pre¢o Unico de venda em todo o pais,
mas estes devem ser previamente aprovados apoOs testes quanto a qualidade, eficacia e
inocuidade, em conformidade com os processos oficiais regulamentos pela Lei de
Medicamentos. Esta também regula a producéo e a obrigatoriedade de receitas médicas, além
do registro e avaliacio dos riscos dos remédios observados apds a concesso da licenca™ (de
forma semelhante ao que é de atribuicdo da Anvisa, conforme se vera adiante).

Constata-se, portanto, que sistema de salde alemdo é vinculado ao seguro-salde,
obrigatério a todos, ndo sendo garantida a assisténcia a salde aos que ndo sdo segurados.
Dessa forma, ndo obstante a assisténcia a salde seja eficiente, garantindo a populacdo um

elevado patamar quanto a qualidade de vida, com o indice de 0,94, ocupando a 222 posi¢édo

1% Essa Constituicdo, conhecida como de Weimar, que é o nome da cidade em que foi elaborada e aprovada, em
31 de julho de 1919, acrescentou as classicas liberdades individuais que costumavam constar no topico referente
aos direitos e garantias individuais, novos direitos de contetdo social. Dentre elas, atribuiu-se precipuamente ao
Estado o dever fundamental de educacdo escolar, com possibilidade de adaptacdo do ensino escolar ao meio
cultural e religioso das familias; determinou-se que na escola publica, em ambos os niveis — fundamental e o
complementar — o ensino e o material didatico seriam gratuitos, bem como previu a concessdo de subsidios
publicos ao pais de alunos considerados aptos a cursar 0 ensino médio e o superior. Na area trabalhista, assentou
0 direito ao trabalho, implicando no dever do Estado de desenvolver a politica de pleno emprego.
COMPARATO, Fabio Konder. “A  Constituigdo Alemd@ de 19197, disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/alema1919.htm>, acesso em: 09 mar. 2008.

57 Ap6s a grande crise social e financeira decorrente da quebra das bolsas de valores em varios paises do mundo,
da grande divida publica advinda, ficou insustentdvel ao Estado alemdo garantir os direitos sociais, abrindo
caminho ao surgimento do nazismo. KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha - os (des) caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2002, p. 45.

18 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saude. Evolugdo, Normatizacdo e Efetividade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 63-64.

%9 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental..., p. 63-64.
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lugar no Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)," os que ndo forem alemies e ndo

forem segurados estdo excluidos da protecdo da saude prestada pelo seguro-salde.

f) Direito a saude nos Estados Unidos da América (EUA)

Sabe-se que a Constituicdo dos EUA é composta de sete artigos e vinte e sete
emendas, e o direito é praticamente regulado pelos precedentes jurisprudenciais, ndo existindo

no texto constitucional previsdo especifica regulando o direito a satde.

Nos EUA existe uma combinacdo de servigos e instituicbes publicas e privadas
incumbidas dos servicos de salde. Compete ao Departamento de Saude e Servicos Sociais,
um organismo federal, desempenhar as fun¢des de fomento a saude da populacdo e prestar
servigos assistenciais aos indios e nativos do Alaska, por meio de uma rede de hospitais e
dispensarios. Esse departamento também administra os programas Medicaid e Medicare, mas
a maioria da populagdo tem sua salde garantida com o0s prdprios recursos, mediante o
pagamento dos custos ou através de adesdo a cobertura de terceiros, representados pelos

seguros de salde.

Apesar de existir auxilio governamental, a regra americana € o desembolso pelas
despesas médicas pelo usuério dos servicos de salde, podendo estes servicos ser oferecidos
pelas empresas aos seus empregados, ou adquiridos em sistema de co-participacdo, com
pagamento do prémio (mensalidades) por ambas as partes (empregado e empregador), em

regra deduzindo-se o valor do empregado do préprio contra-cheque.

O Medicaid € um programa conjunto federal e estadual para pessoas de baixa renda,
sendo que cada Estado tem suas proprias diretrizes. Este programa paga por servigos medicos,

como consultas médicas e hospitalizacéo.

Ja o Medicare € um programa de seguro-salde para pessoas com idade igual ou
superior a 65 anos, que possuem deficiéncias especificas. Este programa paga por servicos
nos casos de doencas ou ferimentos, mas ndo cobre a assisténcia de rotina como check-ups,
tratamento dentario e de problemas de visdo, bem como permite a obtencdo de descontos na
aquisicdo de medicamentos. O programa é dividido em duas modalidades. Uma, denominada

parte A, que é gratuita e inclui a assisténcia hospitalar e asilos certificados pelo Medicare; e,

%0 Informacdo com o IDH de todos os paises-membros das NagBes unidas disponivel em: <

http://www.pnud.org.br/pobreza_desigualdade/reportagens/index. php?id01=2827&Ilay=pde>, acesso em: 09
mar. 2008.



74

outra, denominada parte B, que somente cobre as consultas médicas, ambuléncia, exames e

assisténcia hospitalar, se houver o pagamento de uma taxa mensal.

Assim sendo, verifica-se que estes auxilios governamentais assumem 0s custos de uma
pequena parcela da populacdo, e ainda assim, nem sempre de forma integral. Ha noticias que
cerca de 45 milhdes de norte-americanos, 15% da populacdo, ndo possuem seguro de saude e
nem sdo atendidos pelo governo, por ndo se enquadrarem na previsao legal para recebimento

da assisténcia sanitaria gratuita; e dentre eles, 9 milhdes séo criancas.

Os modelos de servicos nacionais de salde existentes na Europa, universais,
compreensivos e publicos sdo considerados pela generalidade dos norte-americanos como
formas de socializagdo do exercicio da medicina, motivo porque esse modelo nédo € aplicado

no Pais.

Consta gue esse problema vem se agravando, pois as empresas que sempre preferiram
custear o plano de satde dos empregados para pagar menos impostos estdo incomodadas com
a expansao das despesas. Justamente por isso, a situacdo ndo tem passado despercebida pela

campanha presidencial.

Genericamente, o Partido Democrata e o Partido Republicano distinguem-se, no que
diz respeito a Saude. O primeiro defende a cobertura universal da populacdo americana por
um sistema de prestacdo de cuidados assente em seguros de salde e de o segundo discorda
dessa idéia. Paradoxalmente, os funcionarios publicos federais, em atividade e aposentados e
respectivas familias, Congressistas, Senadores e outros cargos eleitos sao beneficiarios de um
programa, o Federal Employees Health Benefits Program, que oferece trés modalidades de
sistemas de prestacdo de cuidados de salde e cujos custos sdo financiados em até 75% pelo

Governo Federal %!

Nao fugindo a essa regra, os senadores Clinton e Obama pugnam simultaneamente nos
seus programas eleitorais pela dita “cobertura universal”, o que quer dizer que defendem que

todos os americanos devem ser beneficiarios de um seguro de saude.

A senadora Hillary Clinton, que representa o Partido Democrata, propde 0 American
Health Choices Plan, um plano desenhado para que todos 0s americanos possuam seguro de

salde e para que, aqueles que ja sejam beneficiarios, possam usufruir das mesmas

181 DJAS, Sofia. A Salde nos programas eleitorais de Hillary Clinton, Barack Obama e John McCain.
Observatério do Instituto Transatlantico Democratico sobre as elei¢cdes Presidenciais Norte-Americanas de 2008.
Disponivel em:  <http://presidenciais2008.wordpress.com/2008/02/18/a-saude-nos-programas-eleitorais-de-
hillary-clinton-barack-obama-e-john-mccain/>, acesso em: 26 mar. 2008.
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possibilidades de escolha oferecidas pelo Federal Employees Health Benefits Program,
incluindo a psiquiatria e a estomatologia. Este plano pretende simplificar a burocracia,
baixando os custos, garantir a manutencdo da cobertura independentemente de se estar ou néo
empregado e de se ser ou ndo portador de doencas e impedir que as seguradoras discriminem
0s segurados ou ndo renovem automaticamente 0s seguros. Para garantir que todos os
americanos possam pagar o respectivo seguro de salde obrigatdrio, aquilo que o programa
chama “responsabilidade partilhada”, o plano prevé beneficios fiscais e limitagdes no valor

dos prémios a pagar em funcéo dos rendimentos auferidos pelas familias.*®?

Em suma, pretende-se a criagcdo de um sistema de atendimento universal em que todos
0s americanos seriam obrigados a pagar um plano de salde e quem ndo tivesse como pagar
receberia ajuda governamental. Argumentam que 0 aumento da cobertura ajudaria a reduzir

custo para o conjunto da populago.'®®

Quanto ao senador Barack Obama, seu plano de salde prevé a obrigatoriedade do
seguro apenas para as criangas, com a possibilidade de poderem continuar com 0 Seu seguro
de satde depois de se tornarem adultos. No mais, baseia-se em principios semelhantes a da
Senadora, de ndo discriminacdo dos tomadores do seguro em funcédo de doencas preexistentes;
no carater compreensivo do pacote de cuidados de salde, da mesma forma que ocorre com 0s
planos dos funcionérios publicos; na imposicao de precos acessiveis e subsidiados; na reducéao
de ineficiéncias e burocracias; na facilidade de acesso; e na portabilidade dos seguros,

independentemente dos beneficiarios mudarem de emprego. **

O senador John McCain, segue a orientacdo do Partido Republicano, defendendo a
reducdo de custos atraves da diminuicdo de ineficiéncias, de burocracias e da competitividade;
aposta na prevencao, responsabilizando os cidaddos pela conservacéo do seu capital de saude;
e defende o investimento nos planos de salde para os veteranos de guerra. O senador sustenta
gue o importante é que cada cidaddo tenha propostas competitivas no mercado de salde para

que, livremente e em consciéncia, decida qual a melhor solucéo para si e para a sua familia.*®®

62 DIAS, Sofia. A Salde nos programas eleitorais de Hillary Clinton, Barack Obama e John McCain.
Observatdrio do Instituto Transatlantico Democratico sobre as elei¢bes Presidenciais Norte-Americanas de 2008.
Disponivel em:  <http://presidenciais2008.wordpress.com/2008/02/18/a-saude-nos-programas-eleitorais-de-
hillary-clinton-barack-obama-e-john-mccain/>, acesso em: 26 mar. 2008.

163 BALTHAZAR, Ricardo. Economia aflige americanos e domina o debate eleitoral. Artigo publicado no jornal
Valor Econdmico. Edi¢do de 20 dez. 2007.

%4 DIAS, Sofia. A Sadde nos programas eleitorais..., Cit.

1% 1dem.
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Ele propGe atacar a questdo da dificuldade de acesso aos planos de saude reduzindo o
custo do atendimento médico, que poderia torna-los mais acessiveis. Douglas Holtz-Eakin,
principal assessor econdmico da campanha do senador John MacCain disse que “os eleitores
esperam que o governo faca alguma coisa, mas aumentar a cobertura na marra ndo parece ser

~ 166
uma solu¢ao duradoura”.

Em resumo, se as propostas do Senador McCain sdo uma aposta na continuidade no
panorama da prestacdo de cuidados de salude nos Estados Unidos, os programas dos
Senadores Obama e Clinton, a semelhanca do que ja& acontece em alguns Estados,
nomeadamente no Massachusetts, prevéem a obrigatoriedade do seguro de salde,
respectivamente, para as criangas ou para todas as pessoas.

O problema grave de salude enfrentado pelos americanos, onde 0s custos elevados de
salde deixam milhGes de pessoas desassistidas nas necessidades de sadde, mostra uma face
cruel desse sistema securitario, que torna o acesso a salde pior que em muitos paises

subdesenvolvidos.

Uma eventual vitéria do candidato Democrata pode significar uma significativa
mudanca nas politicas de Saude nos Estados Unidos, mas ndo ao ponto de alterar esse sistema

securitario de saude adotado no Pais, defendido por todos os candidatos.

g) Breve comparacéo entre os sistemas de salde nos paises abordados.

Verifica-se que em varios paises a tendéncia é a maior participacdo do governo na
atencdo a saude, diante da conscientizacdo da essencialidade de garantir a saude da populacao

para dessa forma garantir o proprio desenvolvimento de sua economia.

Os paises que se abstiveram na atengdo a satde, como a China estdo sofrendo pesadas
criticas nos governos locais e estdo procurando solucdes para o problema de saide. Da mesma
forma os EUA, que optaram por uma saude privada, deixada a cargo da seguridade privada
estéo sofrendo pressdes de grande massa da populagdo pobre, que ndo tem acesso aos servicos
de salde através dos seguros de salde, nem séo suficientemente pobres para fazerem jus aos
programas de governo, cujo acesso além de ser restrito, € limitado, ndo abarcando todos os

servicos de saude.

186 BALTHAZAR, Ricardo. Economia aflige americanos e domina o debate eleitoral. Artigo publicado no jornal
Valor Econdmico. Edigéo de 20 dez. 2007.



7

Os paises sul-americanos analisados disciplinam a salde de diferentes formas na
Constituicdo, alguns consignando o direito a salide de forma expressa, outras de forma
superficial, mas verifica-se uma preocupacdo na ampliacdo do acesso a toda a populacéo, ndo

obstante convivam com a prestacao privada dos servigos de saude.

Na Europa, igualmente se verifica a tendéncia de ampliacdo dos servigos de salde,
procurando-se o atendimento universal e igualitario, abrangendo todos os equipamentos e
medicamentos necessarios ao tratamento das enfermidades, como séo os casos da Espanha e
da Alemanha. Tal ndo significa, no entanto, que o custeio dos medicamentos receitados sejam
totalmente subvencionados pelo governo; ao contrério, na maioria dos paises exige-se 0

pagamento pelo medicamento, que € oferecido a pre¢o subsidiado.

Assim sendo, dos paises analisados, com exce¢do dos EUA e da China, existe uma
atencdo governamental na questdo da saude, tido como dever do Estado; mas acredita-se que
aos poucos, mesmo a China e os EUA passardo a ampliar a ajuda aos que ndo séo hoje

abrangidos pela assisténcia governamental, ainda que ndo da forma universal e integral.

Quanto ao Brasil, cuja analise do sistema de saude se dara nos proximos capitulos, de
forma mais contundente que todos os paises analisados, assume-se que € dever do Estado
garantir a satde de quem se encontre em seu territorio, incluidos os estrangeiros, devendo o
atendimento ser realizado de forma universal e igualitaria. Ao lado do servico de saude
prestado pelo SUS, convive a medicina privada, que continua em expansdo, diante das
dificuldades do governo em garantir o acesso previsto na CF de forma satisfatoria, que leva
grande parte da populacdo, em especial da classe média, a aderir a um plano de saude, para

custeio dos servicos de saude.

5. Politicas publicas

Leciona Maria Paula Dallari Bucci que a tematica da politica pablica é originaria da
Ciéncia Politica e da Ciéncia da Administracdo Publica e seu campo de interesse vem sendo
tratado na Ciéncia do Direito, no &mbito da teoria do Estado, do direito constitucional, do

direito administrativo ou do direito financeiro. Ocorre que, como o fendmeno do direito,
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especialmente o direito pablico, é inteiramente permeado pelos valores e pela dindmica da

politica, existe certa resisténcia na sua abordagem pela &rea.*®”’

Essa resisténcia € infundada, eis que se deve buscar a efetividade da lei e se algumas
normas para serem concretizadas dependem do desenvolvimento de politicas puablicas, é
inevitavel o estudo de sua abrangéncia, do seu desenvolvimento, de tudo que influencie na sua
aplicagéo.

168

Para Patricia Helena Massa-Arzabe™", com freqiiéncia a concepcdo e implantacao de

politicas puablicas constituem respostas a algum aspecto da vida social que passa a ser
percebido como problemético ao ponto de demandar uma intervencéo por parte do Estado'®® e
dessa forma abrem espaco para o aprimoramento das condic¢des de vida e para a consecugéo

do ideal de vida boa para as pessoas em dada sociedade.

Consoante Maria Paula Dallari Bucci, “definir as politicas publicas no campo de
estudo juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito para a
interdisciplinaridade”. Se por um lado o positivismo juridico fundado na idéia de um sistema
hierarquizado de normas juridicas, sintetizado na piramide normativa idealizada por Kelsen,
tendo no seu &pice a norma hipotética fundamental em certa medida é suficiente para a
operacdo cotidiana do sistema juridico; esse sistema hierarquico tem dificuldades para
“enfrentar o problema da ‘esterilizagdo’ do direito publico em sua funcdo de organizacdo das
relacdes entre Estado, Administragdo Publica e sociedade”, diante de uma realidade

cambiante e dinamica.*”°

Com o advento do Estado Social, caracterizado pelo enfoque prestacional, o Poder
Publico passou a utilizar o direito positivo como instrumento de implementacao de politicas
publicas, extrapolando as classicas fungdes de produtor do direito e provedor de seguranca,

que caracterizavam o capitalismo liberal.

Essa ampliacdo de direitos de cidadania exige um Estado mais ativo, devendo até

mesmo intervir no dominio econdmico e social. Eros Grau emprega a expressdo “politicas

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: (Org.). Politicas Publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 1.

168 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas ptblicas. In: Politicas Publicas:
reflex®es sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.) Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 54.

189 O direito & satde tal como estabelecido na CF pode ser visto como exemplo dessa observacéo, eis que era
patente a necessidade de maior atencdo por parte do Estado neste setor, cuja protecdo estatal restringia-se
praticamente a prevencdo através de vacinacdo contra doencas. Da mesma forma, a instituicdo do CDC em face
dos abusos praticados no mercado de consumo em prejuizo ao consumidor; o Estatuto do Idoso; o ECA; os
programas de assisténcia social, os programas de alfabetizacéo etc.

10 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pbica em direito..., cit., p. 1-2.
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publicas” para designar as atuagcdes do Estado, englobando todas as formas de intervencdo do
Poder Publico na vida social.'” Da mesma forma, Luiza Frinscheisen defende que a ordem
constitucional social impbe ao Estado a obrigacdo de implementar medidas visando ao
cumprimento dos dispositivos constitucionais, de onde decorre o direito de exigir prestacoes

positivas do Estado, realizadas através de politicas publicas.”

Fabio Comparato, também as associa as atividades promocionais dos Poderes
Publicos, ao ressaltar que, como programa de acdo, implica numa meta a ser alcancada e um
conjunto ordenado de meios ou instrumentos — pessoais, institucionais e financeiros — aptos a

consecucéo desse resultado. 13

No mesmo sentido, Maria Paula Dallari Bucci as define como “programas de agao
governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinadas™.*’* Esta
conceituacdo sofreu uma ampliacdo em sua obra seguinte, que considerando o aspecto

processual, passou a ter a seguinte proposicao:

Politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo,processo administrativo, processo judicial —
visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados.'”

Mais adiante, ao tratar das politicas publicas como processo de defini¢cdo dos fins da
acdo publica, com a escolha de prioridades e identificacdo dos interesses publicos, a autora

pondera que:

1 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3" ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 22.

2 FRINSCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 55.

13 COMPARATO, Fabio Konder, O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
In: GRAU, Eros Roberto e CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.), Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 248.

17 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p. 241.
> politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.) S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 39.
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A escolha de diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa ndo
sdo simples principios de acdo, mas sdo vetores para a implementacédo
concreta de certas formas de agir do Poder Publico, que levardo a resultados
desejados. E essa é a conexdo das politicas publicas com o direito
administrativo. Cada vez mais 0s atos, contratos, regulamentos e operagdes
materiais encetados pela Administragdo Publica, mesmo no exercicio de
competéncias discricionarias, devem exprimir ndo a decisdo isolada e pessoal
do agente publico, mas escolhas politicamente informadas que por essa via
demonstrem os interesses publicos a concretizar. A formulacdo de politica
consistiria, portanto, num processo, e 0s programas de a¢do do governo seriam
as decisdes decorrentes desse processo.'”

Defende Cristiane Derani que politicas publicas sdo:

[...] concretizagdes especificas de normas politicas, focadas em determinados
objetivos concretos. A norma politica € o inicio de uma politica porque ela ja
anunciara o qué, como e para qué fazer. Politica publica usa de instrumentos
juridicos para finalidades politicas, isto é, torna os preceitos normativos para a
realizacdo de agles voltadas aqueles objetivos que e reconhecem como
necessarios para a construcéo do bem-estar.'”’

Registra Cristiane Derani que, enquanto no plano do planejamento elas ndo podem ser
submetidas a apreciacdo do Judiciario, mas quando o Poder Publico passa a agir, executando
normas decorrentes de uma politica, ou pela acdo da Administracdo Publica, podem existir

atos protegidos ou nio pelo direito, ensejando sua anélise pelo Poder Judiciario.™

A autora defende a imperatividade das normas politicas, vislumbrando nelas, a forca

normativa essencial para a construcao dos direitos fundamentais, afirmando:

[...] a efetivacdo das normas politicas € indispensavel para a formacdo de
sujeitos autdbnomos, capazes de visualizar no texto constitucional a efetiva
possibilidade de seu futuro e ndo um conjunto afénico de palavras etéreas. A
normatividade da norma politica aporta seguranga no que concerne as politicas
publicas, assim como a ética e aos rumos das acdes privadas.*”

76 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e ..., p. 267-268.

Y7 DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas
Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.) Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
136.

18 A autora diz ainda que: “Com esta postura da sociedade ¢ do judiciario, o poder do Estado escapa da
concentragdo e circula pela sociedade, obrigando a que o resultado do seu questionamento adquira
imperatividade, a fim de que as politicas publicas sejam realmente servas do interesse da coletividade”.
DERANI, Cristiane. Privatizacéo e servicos publicos: as a¢des do Estado na produgdo econémica, Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 248-252.

% DERANI, Cristiane. Politica pablica e a norma politica, cit. p. 142.
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Patricia Helena Mazza-Arzabe faz uma associacao entre a teoria da politica publica e a
doutrina do servigo publico, defendendo que este sempre esta inserido no ambito de uma
politica publica citando como exemplo o servico de agua e saneamento basico que estdo
vinculados ao direito a salde e a sadia qualidade de vida. Defende que a politica publica esta
ligada a idéia de boa governanca, que pressupde o direcionamento das agdes estatais para a
efetividade dos direitos sociais e para o encaminhamento de solucdes a problemas sociais.*®

Embora os atos de governo ou politicos sejam atos discricionarios da Administracéo,

na consecucdo das politicas ptblicas, a discricionariedade™®:

consistira no processo politico de
escolha de prioridades para o governo que deve estar racionalmente coordenada com a
politica maior e adotar as suas prioridades quanto aos meios, viabilizando a efetivacdo dos
objetivos preceituados na CF e sempre em consonancia com 0s interesses presentes da

sociedade. E é desse modo que, utilizando as palavras de Comparato'®?

, 0 government by
policies (governo pelas politicas) desenvolve e aprimora o government by law (governo pela

lei).

Uma interessante visdo de efetivacdo dos planos de acdo governamental para a
realizacdo de atividades socialmente relevantes (politicas publicas) é a trazida pelos
economistas por Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além', que sustentam que a atuacdo
governamental através da politica fiscal, responde por trés fungdes bésicas:

A func¢éo alocativa diz respeito ao fornecimento de bens publicos. A fungéo
distributiva, por sua vez, esta associada a ajustes na distribuicao de renda que
permitam que a distribuigdo prevalente seja aquela considerada justa pela
sociedade. A funcd@o estabilizadora tem como objetivo o uso da politica
econdmica visando a um alto nivel de emprego, a estabilidade dos precos e a
obten¢do de uma taxa apropriada de crescimento econémico. 84

180 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 55-59..

181 Desse modo, ndo obstante ainda persista a discricionariedade do agente politico, esta discricionariedade néo é
tdo ampla na medida em que se encontra limitada ao interesse publico e aos objetivos constitucionais.

182 COMPARATO, Fabio Konder. Planejar o desenvolvimento. A perspectiva institucional. In: Para viver a
democracia. S&o Paulo: Brasiliense, p. 1989, p. 102.

183 Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além sdo economistas e funcionarios do BNDES. Aquele é mestre em
Economia pela UFRJ, com diversos trabalhos publicados nas principais revistas de economia do pais e professor
de Economia do Setor Publico da PUCRJ. Esta ¢ também mestre em Economia pela UFRJ, com trabalhos
publicados sobre temas de finangcas publicas nas revistas de Economia Politica e Planejamento e Politicas
Pulblicas. A obra Finangas Publicas: Teoria e Pratica no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, recebeu o prémio
Jabuti 2000. Entende importante a analise de como as outras areas envolvidas na efetivacdo das politicas
publicas, como a das finangas publicas, interpretam como deve ser a atuacdo da area fiscal para a concretizagdo
dos planos de acdo governamental e as finalidades que devem ser buscadas.

18 GIAMBIAGI, Fabio e ALEM, Ana Claudia. Financas Publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 30.
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E, nesse ponto, definem que bens publicos:

[...] sdo aqueles cujo consumo/uso é indivisivel ou 'ndo rival’. Em outras
palavras, 0 seu consumo por parte de um individuo ou de um grupo social ndo
prejudica o consumo do mesmo bem pelos demais integrantes da sociedade.
Ou seja, todos se beneficiam da producdo de bens publicos mesmo que,
eventualmente, alguns mais do que outros. S8o exemplos de bens publicos:
bens tangiveis como as ruas ou a iluminagdo publica; e bens intangiveis com
justica, seguranca e defesa nacional. *®°

0s autores entendem bens pablicos como sendo os que podem ser usufruidos por toda
a sociedade, mas podem ser direcionados para atender o que denominam funcdes basicas da
administracdo publica, de fornecedor de bens publicos, de distribuidor para ajuste da
distribuicdo de renda e de estabilizador para propiciar o crescimento econdémico.

Essas fungdes, nominadas de maneira diversa dos conhecidos pelos operadores de
direito, mostram a finalidade das politicas publicas, dentre as quais se encontra a finalidade de
realizacdo dos direitos sociais. A dita “funcdo distributiva”, demonstra que é justamente a
atividade prestacional devida pelo Estado para a garantia dos direitos sociais, que se destinam

a diminuicédo das desigualdades sociais.

Tal demonstra que as politicas publicas, além de estarem relacionados a area do
direito, estdo intimamente ligadas a outras areas da Administracdo Publica, como a politica
econdmica, a politica fiscal, a politica orcamentaria, que tratam dos aspectos financeiros,
essenciais para a consecu¢do dos planos governamentais; sendo primordial que a finalidade
buscada pelos responsaveis dessas areas esteja em consonancia com 0s objetivos e metas

tracados pela CF.

6. Politicas publicas de saude

As politicas publicas de saude ndo diferem das politicas publicas em geral, de forma

que elas devem ser erigidas calcadas nas finalidades e metas estabelecidas na CF. Consoante

186

magistério de Germano Shwartz™™°, os principais objetivos que as politicas sociais e

185 GIAMBIAGI, Fabio e ALEM, Ana Claudia. Financas Publica, cit., p. 24.
18 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & satde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.101.
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econdmicas devem buscar no que concerne a salde, em face do estabelecido no artigo 196,

~

Sao:

a) Redugao do risco de doengas e outros agravos. A expressao “risco de doengas” esta
ligada a idéia de saude “preventiva” e a expressdo “outros agravos” reconhece que nem tudo é
previsivel em relacdo a salde, mas, ainda neste caso, devem ser aplicados esfor¢os publicos

no sentido de reduzir o risco de doengas.

b) Acesso universal e igualitario as acles e servicos. Em razéo da universalidade do
direito a salde, todos tém direito de serem atendidos pelo SUS, respeitando-se a autonomia
individual que lhe faculte ser atendido fora do SUS caso seja esta a sua vontade. Também
reforca o entendimento de que este acesso deve ser igualitario, de forma que ndo pode haver

preconceito ou privilégio no atendimento do SUS.
Estes objetivos devem ser concretizados através de acdes efetivas que visem:*®’

a) Promocdo da salde. A promoc¢do deve ser entendida ndo apenas como cura e
prevencdo de doencas, mas também como um processo que se constroi e se modifica,
sofrendo influéncia de todos os demais sistemas sociais. Deve ser vista em vinculacdo com a

qualidade de vida.

b) Protecdo da saude. Conectada a idéia de uma atuacdo sanitaria antes mesmo do
surgimento da doenca, conectando-se com a estratégia de enfrentamento do risco a saude.

c) Recuperacgdo. Ligada a atuacdo apds a ocorréncia dos infortinios, determinando que

a saude deve ser restabelecida mediante um processo “curativo”.

Assim sendo, o direito a salde, tal como inserido no nosso texto constitucional deve
ser assegurado por meio de politicas publicas, que sdo muito amplas, abrangendo desde a
elaboracdo de lei orcamentaria e sua respectiva observancia, para atuacdo preventiva e

repressiva da doenga, de forma plena, tanto médica quanto hospitalar.

Ja Hewerstton Humenhuk associa as politicas publicas sociais e econdmicas ao acesso

igualitario e universal, dizendo:

As politicas sociais e econdmicas, devem também exprimir um acesso
igualitario e universal para qualquer ser humano, independente de raca, credo,
cor, religido etc. Assim, todo e qualquer cidaddo, inclusive o estrangeiro tem
direito & sadde, direito de ser atendido pelo sistema Unico de Salde,

87 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & satde. Cit., p.101
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justamente por ser um cidaddo com direitos fundamentais inerentes a sua
pessoa. 1%

Observa Maria Paula Dallari Bucci que esses objetivos teriam sido estabelecidos para

189

garantir & populagdo o maximo de garantia de cumprimento do dever de saude™", no entanto:

Seria de se pensar se isso ndo desnaturaria seu carater de politica publica, que,
como vimos, tem como nota distintiva atingir objetivos sociais em tempo e
guantidade previamente determinados. O SUS ndo é um programa que visa
resultados, mas uma nova conformacdo, de tipo estrutural, para o sistema de
salde, cujo objetivo € a coordenacdo da atuacdo governamental nos diversos
niveis federativos no Brasil (“rede regionalizada e hierarquizada”, cf. art. 198
da CF), para a realizacdo de trés diretrizes: descentralizagdo, atendimento
integral prioritariamente preventivo e participacdo da comunidade.*

Interessante e de certo modo inovadora essa interpretacdo, contextualizando e
adaptando o dever de saude prestado pelo Estado atraves do SUS, bem como a estruturacgéo e
regulacdo estabelecido nos artigos subsequentes em uma diretriz governamental a ser
observada pelos responsaveis pela efetivacdo das politicas publicas e ndo pura e simplesmente
um dever do Estado que deve ser prestado na integralidade e em grau maximo para toda a

populacéo.

No entanto, conforme se vera adiante, quando tratar da interpretacdo que vem sendo
extraido tanto pela doutrina quanto pelo Judiciario e até mesmo pelos representantes do Poder
Executivo, esse ndo é o entendimento atualmente prevalente quanto a extensdo do dever do

Estado de garantir efetivamente o direito de saude da populacéo.

Ocorre que se entendido que o Estado deve garantir a salude em grau maximo,
incumbindo-se de todas as formas de tratamento, fornecendo todos os medicamentos e

tratamentos existentes a toda a sua populagéo, acredita que é evidente que tal ndo se faz viavel

188 HUMENHUK, Hewerstton. O direito & salide no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais. Jus Navigandi,
Teresina, 2 8, n. 227, 20fev.2004. Disponivel em : <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id-4839>, acesso
em: 04 abr. 2006, p. 30.

189 No mesmo sentido Patricia Helena Massa-Arzabe, ao consignar que “A estatuigio de principios e diretrizes
em textos normativos tem a evidente finalidade de vinculagdo dos 6rgdos dos poderes publicos a sua
observancia, assim como a vinculagdo de sua atuacdo aos 6rgaos e instancias controladoras, com a incorporagédo
desses principios e diretrizes nas acdes e burocracias estatais, de sorte que 0s objetivos visados pelas politicas
possam se concretizar”, o que neste aspecto retira o juizo de discricionariedade do Poder Publico. In Dimensao
juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 66.

1% 9 conceito de politica publica em direito. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.) Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 17-18.
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no Brasil e em nenhum outro pais. N&o existirdo recursos para o custeio de tratamentos e
medicamentos inovadores para todos, mormente em se considerando que na ciéncia médica
diuturnamente surgem novos tratamentos, medicamentos e equipamentos, inacessiveis de

forma imediata.

Essa constatagdo, conforme j& salientado, ndo o exime do cumprimento do dever
constitucional, devendo o Poder Executivo, dentro de suas atribuicGes, de seu poder
discricionario e no exercicio desse dever, eleger as situacdes tidas como prioritarias e
estratégicas na saude puablica disponibilizando, nestes casos, maior financiamento e

atendimento.*®*

A guisa de exemplo, foi a partir de escolha politica que se estabeleceu o
Programa Nacional de DST/AIDS, que viabiliza o tratamento integral, incluidos exames e
medicamentos gratuitamente a toda a populacdo atingida pela enfermidade, bem como séo
investidas pesadas somas em campanhas de prevencao da doenca, em razdo da conclusao de
que se trata de doenca grave, com potencial para graves prejuizos ndo s6 a saude, mas

também & economia do pais.'*?

Para o fornecimento igualitario e eficaz de medicamentos, em geral, sdo realizados
protocolos de saude pelos maiores especialistas da saude, para serem seguidos pelos médicos
publicos quando do tratamento da enfermidade, tal como ocorre com relagdo a Hepatite C, as
doencas cardiacas, a diabetes, osteoporose, neoplasias etc.

No entanto, o rol dos medicamentos dispensados ndo deve ser estatico, pois em razdo
da constante evolucdo no descobrimento de novas doencas e enfermidades, bem como o
surgimento de novas terapias e medicamentos, deve haver constante atualizacdo dos remédios
disponibilizados, para atender de forma eficaz, as demandas e as necessidades da populacgéo.
Como exemplos de novas alternativas de tratamento adotadas pelo SUS é possivel destacar a

91 Desde o0 advento da CF foram aprovadas varias politicas publicas sobre diversos temas de satde, podendo ser
destacado: A Portaria 980, de 2171271989 que definiu o Programa de Satide do Adolescente — PROSAD; a
Portaria n. 127 de 08121995, instituindo o Programa Nacional de Inspegdo em Unidades Hemoterapicas —
PNIUH; Portaria n. 1.660MS, de 06/11/1997que aprovou as Normas e Diretrizes do Programa de Agentes
Comunitarios de Satde e do Programa de Satde da Familia; Portaria n. 3.916, de 30/10/71988 instituindo a
Politica Nacional de Medicamentos; Portaria n. 1.395, de 091271999 que aprovou a Politica Nacional de Satde
do Idoso; Portaria n. 1.893, de 157102001, instituindo o Programa de Promog¢ao da Atividade Fisica; Portaria n.
254, de 31/012002que aprovou a Politica Nacional de Atengdo a Saude dos Povos Indigenas etc. In: DIAS, Helio
Pereira. Direitos e obrigacfes em Saude. Brasilia: ANVISA, 2002, p.43.

192 A adogdo desta politica contribuiu para diminuir de forma relevante as expectativas de aumentos de casos da
doenca, bem como auxiliou na melhoria da qualidade de vida e aumentou a expectativa de vida dos portadores
de HIV.
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recente inclusdo de tratamentos considerados até entdo como ndo convencionais, como a

acupuntura, homeopatia, fitoterapia e termalismo.'*®

Verifica-se uma tentativa de disponibilizacdo do tratamento integral aos pacientes
atendidos pelo SUS, respeitando as peculiaridades regionais e pessoais, incluindo diferentes
opcdes curativas, assim como ocorre nos casos de partos nas residéncias das parturientes
através de servicos de parteiras, e os métodos “alternativos” amplamente adotados pela
populacdo, como a medicina indigena ou oriental, transmitida por geragdes, que utiliza ervas,
raizes, cha, além de massagens e terapias com lama.

Amélia Cohn faz uma critica contundente as politicas de salde implementadas pela
Administra¢do Publica, dizendo que:

A outra face da logica da capitalizacdo e da lucratividade que rege as politicas
de saude, sobretudo nessas Ultimas décadas, manifesta-se num modelo de
assisténcia médica de alta densidade tecnoldgica, particularmente nos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos. Em decorréncia, a divisdo de
trabalho entre os setores privado e publico acaba por reservar para este
exatamente aqueles atos que por serem mais complexos, e portanto de elevado
custo, ndo respondem a rentabilidade do setor privado. Acompanha ainda esse
processo, como decorréncia da logica privatista que o rege, a incorporagdo da
assisténcia médica individual, ndo hospitalar pelo setor publico, na medida
exata do desinteresse, de variada natureza, por parte do setor privada. 104

Afirma a autora que, desse modo, o setor publico, além das medidas de carater
coletivo, também assume a assisténcia médica individual eminentemente curativa,
crescentemente incorporada através de programas segmentados e ndo através de politicas
integradas por um novo modelo de atencdo a salde, com a contraposicdo entre as praticas
curativas e preventivas. Tal situagdo gera uma concepgdo densamente medicalizada da
atencdo a saude, que é buscada pela populacdo sem cobertura previdenciaria e por segmentos
destas descartados pelos hospitais privados, sobrecarregando os servi¢os publicos de salde,
gue além de insuficientes encontram-se em estado de sucateamenteo, fruto da politica estatal
de favorecimento do setor privado, através da compra de seus servi¢os ou de financiamento

para investimentos de infra-estrutura.'®

198 COLLUCCI, Claudia. “Ministério da Satide bancara homeopatia e acupuntura”, consoante Portaria n. 971 que
pode ser acessada no site <www.in.gov.br/materias/sml/do/seca01/2117398.sml>, jornal Folha de S&o Paulo.
Edicdo de 09 maio 2006, p. C 6.

1% COHN, Amélia (et. al.), A Satde como direito e como servico. Sdo Paulo: Cortez, 1991, p. 18

195 COHN, Amélia (et. al). Ibidem, p. 19-20.
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Diante disso, as politicas de salde do Pais “vao cristalizando um acesso extremamente
desigual da populacdo aos servigos de saude, a0 mesmo tempo que estigmatizante” ; e este

processo deve ser revertido:

[...] perquirir a equidade, significa ndo ‘apenas eliminar privilégios de grupos
e pessoas, mas também contemplar a discriminacao positiva, a fim de garantir
‘mais’ direitos a quem tiver ‘mais’ necessidades, dada a propria especificidade
da saliuilges, em que doencas iguais ndo significam doentes com necessidades
iguais.

Acredita que ainda hoje se verifica um acesso desigual da populacéo aos servicos de
salde e o privilégio da atencdo curativa em detrimento da preventiva, de carater coletivo.
Contudo, desde a época em que a autora realizou a obra, apesar de ainda se encontrar distante
da meta estipulada pelo constituinte, muito se caminhou no sentido de concretizar o direito a
salde. A jornada é longa e deve ser supervisionada e acompanhada por toda a sociedade, a
fim de que toda a populacdo, especialmente a mais necessitada, possa efetivamente ter o
acesso a saude de forma rapida e eficiente.

Este objetivo, como vimos, deve ser atendido através da implementacdo das politicas
publicas de salde, cuja funcdo € a concretizacdo dos direitos sociais constitucionalmente

garantidos.

7. Reserva do possivel

N&o se deve ignorar que a consecucdo da atividade prestacional do Estado tem seu
plano de atuagdo orquestrado dentro de um instrumento de iniciativa do Poder Executivo
chamado orgamento, que se constitui em “uma prévia autoriza¢ao do Legislativo para que se
realizem receitas e despesas de um ente publico, obedecendo a um determinado periodo de

9197

tempo”~ ', concedendo “a capacidade ao administrador de efetuar despesas at¢ o limite

autorizado pelo Legislativo, no Or¢amento Anual”.*®

1% COHN, Amélia (et. al). Ibidem, p. 21.

197 p|RES, Jodo Batista Fortes de Souza. Contabilidade Publica. Brasilia: Franco & Fortes, 2002, p.70.

1% RIBEIRO, Renato Jorge Brown. AFO — Administracdo Financeira e Orcamentéaria. Vestcon: Brasilia/DF,
2003, p. 14.
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Ensina James Giacomoni'® que o orcamento publico moderno tem como funcdo
principal o de ser instrumento de administracdo, auxiliando o Executivo nas vérias etapas do
processo: programacdo, execucdo e controle; representando a propria programacdo de

trabalho do governo.

Mais além, explica o tributarista Kiyoshi Harada, que no Estado moderno ndo existe
lugar para orcamento publico que ndo leve em conta os interesses da sociedade, devendo
sempre refletir um plano de acdo governamental, tendo carater de instrumento representativo

da vontade popular, o que justifica a crescente atuacio legislativa neste campo.?®

Sendo o direito a saude um direito fundamental, expressamente garantido pela CF e
com aplicabilidade imediata, em uma primeira analise, parece evidente que toda abstengéo ou
omissdo do Estado na consecucdo desse dever configuraria uma omissdo ilicita ou

antijuridica, ensejando na necessidade de responsabilizacéo estatal.%*

Porém, sendo varios os direitos sociais estabelecidos na CF, é possivel verificar a
existéncia de concorréncia entre os varios direitos, sendo inevitaveis as dificuldades da sua
concretizacdo, dependendo dos parametros exigidos para a sua consecucdo. Explica-se, se a
moradia, para ser digna, deve contemplar imével com ar condicionado, aquecimento central e
todas as regalias trazidas pela modernidade; a educacéo deve implicar o acesso de todos na
melhor universidade do pais; a seguranca enseja na necessidade de vigilancia eletrbnica
gravada em todos os locais etc., parece ébvio que nédo seria possivel financeiramente garantir

sequer um dos direitos sociais elencados.

Assim sendo, verifica-se que ha necessidade de fixacdo de parametros para se
estabelecer a real abrangéncia dos direitos sociais, pois nem sempre € possivel conciliar a
plena aplicacdo dos mesmos, garantindo-os de forma ampla e irrestrita, com prestacdo de

forma igualitéria & populacdo, promovendo ainda a reducdo das desigualdades sociais, sem se

199 G]JACOMONI, James. Orcamento Publico. S&o Paulo: Atlas, 2005, p.66.

20 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributéario. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 75-76.

21 MOCCIA, Maria Herminia Penteado Pacheco e Silva. Direito & salde e a responsabilidade do Estado.
Dissertacdo de mestrado em Direito Administrativo. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2005, p. 121.
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202

atentar a realidade econémica do Brasil, que é um pais subdesenvolvido™, com limitacdo dos

recursos orcamentarios e financeiros.

202 Existem varias classificacdes e expressdes para designar um pais ainda néo desenvolvido. ADAS, Melhem,
Geografia: 0 mundo subdesenvolvido — 72. Série, 5% Edicdo, Sdo Paulo: Moderna, 2006, p. 10-21, ensina que
com o fim da Segunda Guerra Mundial, varios povos tomaram consciéncia do grande desnivel econémico,
social, politico, cientifico e tecnoldgico existente entre os paises ou Estados do mundo. Nesta época percebeu-se
0 poderio bélico das superpoténcias (Estados Unidos e Unido Soviética) e poténcias (Reino Unido, Franca, Italia,
Alemanha, Japdo etc.), decorrente do grande desenvolvimento econdmico por elas alcangado, e 0 mundo foi
dividido entre paises ou nacfes fortes e paises ou nagBes fracas econdmica, politica, cientifica e
tecnologicamente. Para diferenciar estes dois conjuntos de paises, foram introduzidas as expressdes “paises
desenvolvidos” e “paises subdesenvolvidos”. Na década de 1960, organismos internacionais como o Banco
Mundial perceberam o impacto negativo da expressdo pais subdesenvolvido na populacdo desses paises, por
provocava sentimento de depreciagdo e inferioridade na populagdo, e passaram a designa-los como “paises em
desenvolvimento”, modificando-se a nomenclatura, mas mantida a realidade socioecondmica desses paises. A
expressdo “Terceiro Mundo”, criada pelo demografo Frances Alfred Sauvy ao estudar a economia mundial, para
designar os paises que ndo tinham participacdo nas decisdes politicas mundiais e apresentavam atraso quanto ao
desenvolvimento cientifico, tecnoldgico, econdmico e social em relagdo aos paises desenvolvidos. A expressdo
foi popularizada nos meios jornalisticos, diplométicos e académicos, passando a designar os paises econémica e
politicamente fracos no cenario mundial. Posteriormente, no decorrer das décadas de 1960, 1970 e 1980 tornou-
se comum a divisdo ou regionalizagdo do mundo com base no nivel de desenvolvimento e na organizacéo
socioecondmica dos paises; €, a partir deste critério, o0 mundo foi regionalizado em: a) Primeiro Mundo — paises
capitalistas desenvolvidos; b) Segundo Mundo — paises socialistas ou de economia planificada; c) Terceiro
Mundo — todos os paises subdesenvolvidos capitalistas do mundo. Porém, com a transformacdo da Unido
Soviética e os paises do Leste Europeu em economia de mercado ou capitalismo, no final da década de 1980 e
inicio da de 1990, praticamente desapareceu o socialismo (Segundo Mundo), ndo havendo mais razéo para falar-
se em Terceiro Mundo. N&o obstante, a expressdo continuou sendo utilizada até os dias de hoje, para referir-se
aos paises que ndo atingiram o nivel de desenvolvimento econdmico e social alcancado pelos paises chamados
desenvolvidos. Existe também a divisdo entre “paises centrais” ou “avangados”, para designar 0s paises
capitalistas desenvolvidos que ocupam o centro do sistema capitalista, liderado pelos EUA; e “paises
periféricos”, que sdo os paises capitalistas subdesenvolvidos, que ocupam a periferia do sistema capitalista e
orbitam ao redor dos paises centrais, dependendo deles. Posteriormente vieram as expressdes paises do ‘“Norte”
para referir-se aos paises desenvolvidos, e paises do “Sul”, para referir-se aos paises subdesenvolvidos, mas ela é
criticada por ser generalizante e ndo representar a realidade mundial. Nos anos 1960 e 1970, paises
subdesenvolvidos realizaram empréstimos junto a bancos e instituices financeiras como o Fundo Monetario
Internacional (FMI) e Banco Mundial visando o desenvolvimento econdmico, mas nos anos 1980, varios paises
ndo tiveram condicdo de pagar os valores devidos, tendo que pedir prorrogacdo dos prazos aos credores - estes
passaram a ser conhecidos como “paises endividados”. A partir da década de 1970 até os dias atuais, a
identidade dos paises subdesenvolvidos se alterou no cenario mundial em razdo da derrocada do socialismo real
e a “mundializagdo” do capitalismo, que é hoje praticamente o Unico sistema de organizacdo de vida social e
econdmica no mundo. O aprofundamento e a generalizacdo da politica econdmica ditada pelo FMI aos paises
endividados os pressionaram a promover mudangas em sua economia para promover: a) a privatizacdo de
empresas publicas, muitas delas compradas por empresas estrangeiras; b) a abertura da economia, facilitando a
importacdo de produtos estrangeiros, ativando o comércio internacional e consolidando ainda mais a sociedade
de consumo; c¢) a desregulamentagdo da economia, eliminando regulamentos ou protecdo as inddstrias nacionais,
permitindo que empresas estrangeiras se estabelecam nesses paises, produzindo bens e explorando servigos antes
proibidos pelos governos locais (bancos, servicos de eletricidade, telefonia, exploracdo de petréleo etc.). Na
década de 1990, essa politica econdmica foi implantada em praticamente todos os paises do globo e o mundo
tornou-se um grande mercado global, satisfazendo os interesses das corporacfes transnacionais em operar,
negociar e especular em todos os cantos do mundo. Nesse ambiente, 0s paises subdesenvolvidos passaram a ser
chamados de “mercados emergentes”, 0 que faz perder a identidade como pais, nacdo e Estado; e a humanidade
foi reduzida a um grande mercado global, com pessoas sendo vistas simplesmente como compradores e
consumidores de produtos e servicos. Verifica-se que todas essas expressOes para designar o0s paises
subdesenvolvidos traduzem a mesma realidade concreta em que vive a maioria da populagdo mundial, qual seja,
de pobreza e dependéncia dos paises desenvolvidos. Entendendo-se que é a expressdo que melhor traduz a
realidade socioecondmica do Brasil perante 0 mundo, utiliza-se a expressdo “pais subdesenvolvido”
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E nesse momento que se inicia a discussdo concernente a teoria da “reserva do
possivel”, que teve origem na decisdo da Corte Constitucional Federal da Alemanha, no
julgamento do famoso caso “numerus clausus” (BverfGE n° 33, S. 333), onde se sustentou
que as limitacdes de ordem econémica podem comprometer a plena efetivacdo dos direitos

sociais. Sobre essa decisdo, assim manifestou Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] colhe-se o ensejo de referir decisdo a Corte Constitucional Federal da
Alemanha, que, desde o paradigmatico caso numerus clausus versado sobre o
direito de acesso ao ensino superior’®, firmou jurisprudéncia no sentido de
que a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposic¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel. Assim,
poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de
assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faga jus ao beneficio, por
dispor, ele proprio, de recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo,
corresponde ao razoavel também depende — de acordo com a deciséo referida
e boa parte da doutrina alema — da ponderagéo por parte do legislador.”®*

Dessa licdo, tem-se que os pardmetros devem ser a efetiva necessidade dos beneficios
sociais, se o individuo ndo tem necessidade, ndo é preciso a intervencdo estatal para garanti-
los, dentro de pardmetros de razoabilidade a serem extraidos da ponderacdo a cargo do

legislador.

No entanto, defende-se que existe um direito minimo existencial para cada individuo
que deve ser garantido pelo Estado, decorrente do principio da dignidade humana. Como nao
é possivel ao Estado garantir a melhor qualidade de vida a toda a sua populacao, surgiu a idéia
de “Piso Vital Minimo”, expressdo da moderna doutrina langada por Fiorillo, para quem:
“Para comegar a respeitar a dignidade da pessoa humana tem-se de assegurar concretamente
os direitos sociais previstos no art. 6’, da Carta Magna, que por sua vez estaria atrelado ao

caput do artigo 2257%, que trata do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente

203 Nesse caso, discutia-se o pleito de ingresso no ensino superior publico, onde nio existiam vagas suficientes,
com fundamento na garantia da Lei Federal alemd de liberdade de escolha da profissdo. Negou-se o pedido,
entendendo-se que o individuo s6 pode requerer do Estado uma prestagdo que se dé nos limites do razoavel, ou
seja, a qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua fruicdo, pois os direitos sociais prestacionais
estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 304.

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O Direito de Antena em face do Direito Ambiental no Brasil, Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 200.
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equilibrado, pois ndo h& como falar em dignidade se 0 minimo destes direitos ndo estiver

garantido e implementado concretamente na vida das pessoas.?®

Foi nesse sentido, o entendimento exarado em decisdo monocratica proferida pelo
Min. Celso de Mello na Argiiigdo de Descumprimento de preceito fundamental 45DF, de que
é necessaria a preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e intangibilidade do
nacleo consubstanciados do “minimo existencial”, que garanta a dignidade humana, cabendo
ao Judiciario a correcdo de eventuais distorcbes que atentem contra o razoavel e o
|.207

proporciona

Esta situagdo é constatada por Comparato®®

, que afirma ser impossivel compelir o
Estado a providenciar imediatamente, a todos os que o demandem, um posto de trabalho, uma
vaga em creche, um tratamento médico-cirdrgico de alta complexidade e outras prestacdes
desta natureza. Conforme apontado por Amaral, apesar de desejavel, ndo é possivel ao Estado
garantir a presenca de todos os requisitos que contribuem para a garantia da salde, existindo
limitacdo de ordem financeira para a concretizacdo deste dever. Enquanto os recursos séo
limitados e finitos, as necessidades sdo infindaveis; de forma que a escassez de recursos ou de

meios para satisfazer direitos, mesmo fundamentais, ndo pode ser descartada.?®

Partindo-se da premissa de que os recursos financeiros do Estado sdo limitados e
finitos, os gastos devem ser realizados a partir de prioridades que séo eleitas e consignadas
nos planos plurianuais, nas diretrizes orcamentérias e nos orcamentos anuais, nos termos do
artigo 165, da CF, materializando assim as prioridades eleitas que sdo viabilizadas apds a

chancela do Poder Legislativo (representantes do povo).

Essa distribuicdo de recursos é viabilizada através de politicas publicas engendradas
pelos ocupantes de cargos publicos, escolhidos pela populacdo, em tese, a partir dos
programas de governo propostos, onde € possivel antever as prioridades a serem
desenvolvidas. Ou seja, em ultima analise, quem escolhe as politicas publicas a serem
adotadas € a propria populacdo através do exercicio do voto, num regime politico em que o
governo é do povo, para o povo e pelo povo (Democracia).

206 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao C6digo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 17.

27 Decisdo proferida em 29042004, publicado no DJ de 04052004, p. 00012. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADPF.SCLA.%20E%2045.NUME.&b

ase=baseMonocraticas#>, acesso em:10 mar. 2008.

2% COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais, p.
249,

29 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 185.
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Os direitos prestacionais, como a salde sdo implementados a partir de um processo
gradativo, ndo sendo possivel a eliminacdo de todos os males a satde, com a simples criacdo
do artigo 196 da CF e a implantacdo do SUS. A execucdo do direito a salude depende de
desenvolvimento de politicas puablicas, medidas preventivas, construcdo de hospitais,
formacdo de profissionais habilitados, desenvolvimento de pesquisas, melhoria do
saneamento basico etc.; ou seja, ela ocorre através de processo de concretizagao, atualizagdo e
mutacdo, de maneira continua, visando a efetivacdo da meta estabelecida na Constituicao, eis
gue também as necessidades ndo sao estaticas, diante do surgimento de novas enfermidades,

terapéuticas, tratamentos e enfoques da doenca, tanto na area preventiva, como na curativa.

Gilmar Ferreira Mendes, ao discorrer sobre a possibilidade de o Estado vir a ser
obrigado a criar 0s pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo dos direitos
fundamentais, e do jurisdicionado dispor de pretensdo a prestacdes positivas por parte do
Poder Publico, ressalta que estas se voltam mais para a conformacao do futuro do que para a
preservacéo do status quo.?*°

E, nessa formacdo do futuro, a base constitucional é apenas um dos alicerces sobre a
qual deve ser construido o novo modelo de saude previsto na Carta Magna, pois ndo obstante
a eficacia destas normas e o carater vinculante, indubitavel que a efetivacdo destes direitos
exige o preenchimento de condic¢des legais ou constitucionais, dentre as quais a reserva do

financeiramente possivel.?**

A efetivacdo dos direitos sociais e especialmente da saude dependem muito da
capacidade econémica do Estado, de modo que quanto mais rico, maiores possibilidades ele
tera de concretizar de maneira mais abrangente os seus deveres sociais.”> A questdo
econémica ndo pode ser desprezada na formulacdo das politicas publicas e no cumprimento
do dever constitucional imposto de garantia do direito & saude & popula¢do, 0 que nao
significa que essa realidade avalize eventual conduta omissiva ou desidiosa, na concretizagdo

das politicas publicas para efetivacdo dos direitos sociais “possiveis” de serem realizadas.

219 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 204-205.

21 | dem, p. 205.

212 Diz Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Com todas essas tarefas a cumprir, ndo hé divida de que o Estado
brasileiro (como outros) esteja sobrecarregado. [...] Ademais, a Constituicdo de 1988 ignorou totalmente a
questdo dos meios necessarios ao desempenho de tantas tarefas. Esqueceu até mesmo que o Brasil ndo é sendo
um pais subdesenvolvido, descuidando de criar condi¢Bes para que essa situagdo seja superada. Consagrou
“direitos” e direitos, confundindo-0s na mesma escala, sem estabelecer qualquer priorizacdo ou hierarquia.
Assim, o “direito” de lazer é posto no mesmo pé que o direito a educagdo.” Constituicdo e governabilidade:
ensaio sobre a (in)governabilidade brasileira, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 37-38.
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Cabe trazer a lume ponderacdo de Paulo Gustavo Monet Branco, apontando uma
solucéo para a aplicacdo destas garantias constitucionais:

De toda sorte, a doutrina extrai dos direitos fundamentais concretizados
pretensbes de igual acesso as instituicGes criadas (de ensino, de servigos de
salde) e de igual participacdo dos beneficios fornecidos por esses servicos.
Aceita-se que também quanto aos direitos derivados, reserva do possivel
encontra atuacdo, ndo se relevando contrario a isonomia que o Estado restrinja
a concessdo das prestacdo ao limite dos recursos existentes. Por isso, ja
conceituaram esses direitos derivados a prestacdo como direitos a igual (ndo
arbitrariamente discriminatoria) distribuicio das prestacdes disponiveis.?"

Ou seja, se ndo é possivel efetivar na integralidade os direitos previstos na
Constituicdo, a0 menos a parte implementéavel deve ser realizada e de maneira igualitaria®*,

visando a diminuicdo das desigualdades sociais, através de politicas publicas planejadas.

Cumpre consignar que a aplicabilidade do conceito de reserva do possivel ndo
encontra apoio em boa parte da doutrina e comporta interpretacdes diversas quanto a sua
aplicabilidade. Para Fabio Comparato, ela é objeto dos direitos econémicos, sociais e

culturais, e, como tal, ndo tem as limitac6es da reserva do possivel, pois:

Se o0 Estado ndo dispde, como € dbvio, de condi¢cbes materiais para atender a
totalidade das demandas individuais de bens indispensaveis a uma vida digna,
ele tem, ndo obstante, inquestionavelmente, o dever constitucional de pér em
pratica, com todos 0s meios ao seu alcance, as politicas publicas dirigidas a
consecucao desse objetivo.215

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet entende que em todas as situacbes em que 0
argumento da reserva do possivel e demais objecOes aos direitos sociais esbarrar no valor
maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipoteses em que, da analise dos bens
constitucionais colidentes resultar a prevaléncia do direito social prestacional, podera ser
reconhecido um direito subjetivo definitivo, dotado de plena vinculatividade, com

possibilidade de impor ao Estado, inclusive atraves das vias judiciais, a realizagdo da

213 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martines. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 151

24 Exemplo de medida do possivel mencionada por Marcelo Martin Costa é o salario-minimo anualmente
fixado, onde o constituinte, no artigo 7, 1V, delineou o ideal almejado, conferindo ao legislador aplicar o
referido comando, sob a ética do possivel, atendendo-se a conjuntura politico-econ6mica do momento. Da tutela
relativa aos deveres de fazer em face do Estado, a luz da jurisprudéncia pétria: enfoque nos direitos sociais.
Dissertacdo de mestrado, em Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2003, p. 158-
160

215> COMPARATO, Fabio Konder. In: GRAU, Eros Roberto e CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Orgs.), Estudos de
Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 248.
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prestacdo assegurada por norma de direito fundamental. Isso porque o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana, constituem-se em fios condutores, ou seja, em
critérios referenciais, na tarefa de otimizar a eficicia juridica e social dos direitos
fundamentais, inclusive viabilizando o reconhecimento de direitos subjetivos a prestagdes,

pelo menos na esfera de um padréo minimo de condi¢®es materiais minimas.**®

Nota-se que mesmo 0s autores que dizem ndo admitir o argumento da reserva do
possivel quando o direito em discusséo se referir a dignidade da pessoa humana, reconhecem
gue em ndo sendo possivel garantir na integralidade, ao menos as condi¢des minimas ou o que
estiver ao alcance devem ser atendidos. Nessas condicdes, é de se admitir que em verdade,
admitem a aplicabilidade d o principio da reserva do possivel, mas num patamar menos
demagogico que, por exemplo, falta de verbas, impondo-se até o limite do possivel a

concretizacao das condicdes garantidoras da dignidade da pessoa humana.

O entendimento é plenamente justificavel, pois se as prestacdes fossem “impossiveis”
de serem atendidas, ndo haveria nem mesmo como compelir o Poder Publico ao atendimento,
pois ndo é possivel exigir o impossivel. Ndo s6 sdo sedutores 0s argumentos apresentados
pelos autores, como também coerentes, pois realmente nada se encontra acima da dignidade

humana que o proprio direito a vida e é imperativo que a vida seja usufruida com qualidade.

Deve se considerar, no entanto, que é possivel deparar-se com hipdteses em que
existirdo interesses igualmente legitimos que se esbarrem no direito a vida e é neste momento

que havera a necessidade de aplicarmos o principio da reserva do possivel.

Como exemplo dessa situacdo, pode-se citar o surgimento de uma epidemia de gripe
aviaria em que ndo existam, em razdo de falta na industria farmacéutica, medicamentos ou
vacinas suficientes para todas as pessoas. Nesse caso, o Poder Publico deve ofertar os
medicamentos e vacinas de forma racional, priorizando os que estivessem com a doenca e

fornecendo as vacinas para a populacdo em area de maior risco; pois, ndo obstante todos

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 324.
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tenham direito a vida, em casos especificos, espera-se que as a¢les sejam realizadas de

maneira mais eficaz, dentro do que for possivel ser realizado naquele momento.?’

Certamente que situacdes de risco generalizado, como no exemplo da gripe aviéria,
ndo devem perdurar indefinidamente e o Poder Pablico tem o dever de realizar agdes visando
sanar a deficiéncia. A mesma situacdo ocorre nos hospitais, em que ndo havendo possibilidade
de atendimento de toda demanda, devem ser realizados os procedimentos nos pacientes com
maior gravidade, mas nao se exime que sejam providenciadas a¢6es no sentido de ampliacdo

do atendimento.

Pondera, contudo, que essas sao situacdes excepcionais, que nao eximem o Estado de
garantir sempre ao menos o “minimo existencial”, consubstanciado nos direitos sociais, a
serem usufruidos de forma igualitaria por toda populacdo. Esse “minimo existencial” pode ser
traduzido como standarts minimos, servindo de exemplo a salde e a educagdo basica da

populacédo, que devem ser disponibilizados de forma acessivel a todos.

Como exemplos dessas situagBes, no concernente a educacdo, se ndo € possivel
garantir para toda a populacdo uma escola com computadores dotados de tecnologia de ponta,
de universidades e cursos de pos-graduacdo a todos, ao menos a educacdo basica, qual seja o
ensino fundamental e o ensino médio deve ser garantido a todos, com escolas dotadas de
professores capacitados e uma razoavel biblioteca.

Na salde, se ndo é possivel oferecer a todos um padréo de atendimento que garanta a
todos a realizacdo de um exame geral denominado check up, utilizando-se de equipamentos
modernos e sofisticados, ao menos devem ser garantidos 0s exames basicos, que sejam
eficientes na identificacdo prematura de doencas. Pode ser incluido nesse exemplo o
atendimento nas unidades basicas de salde, que devem ser capazes de dar atendimento aos
problemas corriqueiros de satde no dia-a-dia da popula¢do, como na identificagdo de viroses,

gripes, infeccBes simples, pequenos ferimentos, exames laboratoriais e clinicos bésicos etc.

Assim sendo, o argumento da reserva do possivel ndo deve servir de “muleta” para

justificar a omissdo estatal no atendimento de necessidades sociais, concedendo aos poderes

27 A situagdo pode ser ilustrada com a recente manifestagdo de febre amarela na regido central do Brasil, que
ocasionou uma corrida aos postos de saude de todo Pais na busca da vacina anti-amarilica. No entanto, esta vem
sendo disponibilizada somente aos moradores das areas de risco e aos que pretendem viajar a essas regides.
Conforme informacdo constante no site do Ministério da Saude, desde 1942, ndo é registrado nenhum caso de
febre amarela urbana e as contaminagdes recentes referem-se a contaminacdo por febre amarela silvestre em
pessoas que ndo eram vacinadas que estiveram em areas de floresta ou de mata de regides consideradas de risco,
0 que justificaria a vacinacdo somente de pessoas que se dirigirem a estes locais. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/febreamarela/index.php>, acesso em: 28 jan. 2008.
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publicos o direito de permanecerem inertes, enquanto a populacdo necessita de acgdes

prestacionais garantidoras dos direitos sociais, a0 menos num patamar minimo.
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IV - EVOLUCAO DA SEGURIDADE SOCIAL, SURGIMENTO DO SUS E A

ASSISTENCIA FARMACEUTICA

1. Da seguridade social.

O artigo 196 insere-se no capitulo da Seguridade Social, que esta no titulo referente a
Ordem Social, de forma que a saude se integra a seguridade social, que por sua vez faz parte

do titulo da ordem social.

Por sua vez, o artigo 193 materializa a disposic¢do geral do titulo estabelecendo que “A
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica

sociais.”.

J& o artigo 194, que trata das disposicdes Gerais da Seguridade Social pontifica:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinada a assegurar 0s
direitos relativos a saude, & previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos temos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| — universalidade da cobertura e do atendimento;

Il — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes
urbanas e rurais;

111 — seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servi¢os;
IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;

V — equidade na forma de participagéo no custeio;

VI — diversidade da base de financiamento;
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VI — caréater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com a participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.

Da leitura do art. 1', caput,da Carta Magna, resta patente que o principio fundamental
do direito social, qual seja, o principio da democracia econémica e social, tem amparo em
nossa Constituicdo; o que pode ser vislumbrado ndo somente pelo disposto em seu inciso 1V,
como também nos objetivos tracados no artigo 3°, e nos demais dispositivos constantes de
forma esparsa, consagrando e sobrelevando os direitos sociais.

Por seu turno, os direitos sociais estao estreitamente ligados aos direitos humanos, pois
estes correspondem aos principios morais que devem assegurar a garantia de satisfacdo das
condi¢Bes minimas para realizacdo de uma vida digna, esta entendida como uma vida em que

o individuo possa satisfazer suas necessidades basicas e possa respeitar a si mesmo.**?

Os direitos sociais sdo aqueles ditos fundamentais de segunda dimenséo, constituindo-
se verdadeiros direitos de crédito do individuo em face do Estado, com o dever correlato deste

de prover a sua concretizacdo®®, dentre os quais se inclui a prestacdo de satide.

2. Histdrico da seguridade social

2.1. Evolucdo da Seguridade Social.

Consoante Ivan Kertzman®?, a seguridade social, como regime protetivo, surgiu a
partir da luta dos trabalhadores por melhores condi¢des de vida. Ibrahim cita as seguintes

fases evolutivas da previdéncia social:

e Fase inicial (até 1918): criacdo dos primeiros regimes previdenciarios, com
protecdo limitada a alguns tipos de eventos, como acidentes de trabalho e
invalidez.

e Fase intermediaria (de 1919 a 1945): expansdo da previdéncia pelo mundo,
com a intervencdo do Estado cada vez maior na rea securitaria.

28 VIEIRA, Walderés Martins. A atuacdo do Estado na implantacdo do direito & salde. Dissertacdo de
mestrado em Filosofia do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2006, p. 6

219 PORT, Otéavio Henrique Martins. A eficacia dos direitos sociais e econémicos e a discricionariedade da
administracéo publica. Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2002, p. 17.

220 KERTZMAN, lvan Mascarenhas. Curso pratico de Direito Previdenciario. Salvador: Jus PODIVM, 2005, p.
15.
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» Fase contemporanea (a partir de 1946): aumento da clientela atendida e dos
beneficios. E o grau maximo do Welfare State, com a protecdo de todos
contra qualquer tipo de risco social.?*

As primeiras normas editadas tiveram carater eminentemente assistencial, como o
Poor Relief Act (Lei dos Pobres), de 1601, na Inglaterra, que instituiu auxilios e socorros
publicos aos necessitados mediante uma contribuicdo obrigatoria arrecadada da sociedade
pelo Estado para fins sociais; considerado o primeiro ato relativo a assisténcia social

propriamente dita.??

N&o obstante, o primeiro ordenamento legal foi editado na Alemanha, por Otto Von
Bismarck, em 1883, com a instituicdo do seguro-doenca; e, no ano seguinte, foi criada a
cobertura compulsoria para os acidentes de trabalho, seguido pelo seguro de invalidez e
velhice, criado em 1889. Pela primeira vez a protecdo foi garantida pelo Estado, mediante

contribuic6es arrecadadas compulsoriamente dos participantes do sistema securitario.

Em seguida, outros paises da Europa editaram suas primeiras leis de protecdo social,
sendo de se destacar o Wokmen’s Compensation Act, criado na Inglaterra, estabelecendo o

seguro obrigatdrio contra acidente de trabalho.

A primeira Constituicdo a incluir o tema previdenciario foi a mexicana, em 1917,

seguida pela Constituicdo Alemé& de Weimar, em 1919.

Apbs a crise de 1929, os Estados Unidos adotaram o New Deal, inspirado pelo Welfare
State, que determinava uma maior intervencdo do Estado na economia, inclusive com a
responsabilidade de organizar os setores sociais com investimento na salde publica, na

assisténcia social e na previdéncia social.

Mas é o chamado Plano Beveridge, construido na Inglaterra, em 1942, que marcou a
estrutura da seguridade social moderna, com a participacdo universal de todas as categorias de

trabalhadores e cobranca compulsoria de contribuicdes para financiar as trés areas da
seguridade: satide, previdéncia social e assisténcia social. %%
Dentre as conclusdes mais importantes do relatorio desenvolvido por Beveridge, pode-

se citar?®*:

221 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciério. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 23-24
222 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciério. Rio de Janeiro: Impetus, 2003, p. 24.
223 IBRAHIM, Fabio Zambite, Op. cit., p. 26-29.

224 KERTZMAN, lvan Mascarenhas, op. cit., p. 16.
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a) Seguro social compulsorio: todas as pessoas devem participar do sistema protetivo,
recebendo tratamento equénime, garantindo aos necessitados um minimo para sua

manutencdo e integracdo num sistema unico 0s seguros sociais da area urbana e rural;
b) Adocdo da triplice fonte de custeio — 0 Estado, as empresas e os trabalhadores;

¢) Unificacdo do seguro de acidentes do trabalho como o seguro social,

d) Unificacdo do seguro e assisténcia social em Unico ministério;

e) Unificacdo das contribuicBes, propiciando ao beneficidrio a solicitacdo de qualquer

beneficio;
f) Separacdo da saude do contexto previdenciario;

g) Fornecimento de auxilio para o aprendizado visando a preparacdo do individuo para o

ingresso no mercado, sem prejuizo de auxilio-desemprego por tempo indeterminado;

h) Revogacdo das isencdes para garantir a entrada de recursos suficientes para a manutencao

do sistema securitario;
i) Extensdo do seguro social para todos os trabalhadores;
J) Incentivo de permanéncia em atividade.

Inspiradas neste plano vieram a maioria das constituicGes sociais que se seguiram,

incluida a brasileira, que adotou grande parte das conclusdes do referido relatério.

2.2. Evolucdo da seguridade social no Brasil.

Tal como ocorreu no plano internacional, o seguro social brasileiro iniciou-se com a
organizacédo privada, sendo que, aos poucos, o Estado foi apropriando-se do sistema por meio

de politicas intervencionistas.

As Santas Casas de Misericordia, atuantes no segmento assistencial, € 0 montepio para
a guarda pessoal de D. Jodo VI sdo exemplos mais antigos de protecdo social brasileira®®.
Com carater mutualista, foi criado em 1935 o Montepio Geral dos Servidores do Estado

(MONGERAL), considerada a primeira entidade de previdéncia privada do pais.

A Constituicdo de 1891 foi a primeira a tratar do tema previdenciario estabelecendo a
aposentadoria por invalidez, restrita aos servidores publicos, custeada pela nagdo. Em 1919,

através do Decreto-Legislativo n © 3.724, foi criado o seguro obrigatério de acidentes de
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trabalho, que obrigava o empregador a pagar uma indenizacdo ao operario ou a sua familia,
em caso de acidente.

O marco da previdéncia social brasileira foi a Lei Eloy Chaves (Decreto-Legislativo
4.682, de 1923) que criou as Caixas de Aposentadoria e Pensdo (CAPS) para 0os empregados
das empresas ferroviarias??®, mediante contribuicdo dos empregados, dos trabalhadores e do
Estado, assegurando aposentadoria aos empregados e pensdo aos seus dependentes.

As CAPS eram entidades publicas com larga autonomia em relacédo ao Estado e eram
instituidas como um contrato compulsério, organizadas por empresas, geridas através de
representacédo direta de empregados e empregadores, tendo finalidade puramente assistencial:
beneficios em peclnia e prestacdo de servicos??’. Seus recursos tinham origem tripartite:
contribuicdo compulsoéria de empregados e empregadores (3,0% do salario e 1,0% da renda
bruta da empresa) e da Unido (1,5% das tarifas dos servicos). Apesar do Estado financiar
parte dos recursos e normatizar esta modalidade de seguro social, ndo participava de seu
gerenciamento. Durante a década de 20, o sistema de CAPS foi ampliado, sendo instituidas

em diversas outras empresas que as organizavam, sendo que cada um possuia sua Caixa.

Na década de 1930, iniciou-se a formacdo de Institutos de Aposentadorias e Pensdes
(IAPS)??® que institucionalizam o seguro social por categoria profissional, fragmentando as
classes assalariadas urbanas por inser¢cdo nos setores da atividade econdémica: maritimos,
bancarios, comerciarios, industriarios, etc. Estes institutos foram transformados em autarquias
e passaram a ser geridos pelo Estado, mas ainda contando com os recursos financeiros de
origem tripartite, com a diferenca de que a contribuicdo patronal passou a ser calculada sobre

o salério pago.

A Constituicdo de 1946 realizou a primeira tentativa de sistematizar as normas de
protecgdo social, utilizando de forma inovadora a expressao “previdéncia social”, e garantindo
a protecdo aos eventos de doenca, invalidez, velhice e morte. A estrutura do IAPS, juntamente

com a das CAPS remanescentes em varias empresas, permaneceu até a edi¢cdo do Decreto-Lei

25 IBRAHIM, Fabio Zambitte, op. cit., p. 30.

225 Cf. Fabio Zambite Ibrahim, “A primeira empresa a criar uma caixa de aposentadoria e pensio foi a Great
Western do Brazil, mais tarde rebatizada de Estrada de Ferro Santos-Jundiai e dai FEPASA.”, op. cit., p. 32.

22T COHN, Amélia (et. al.). A Satde como direito e como servico. Sdo Paulo: Cortez, 1991, p. 14-16.

228 Ensina lvan Dertzman que a partir da fusdo das CAPS das empresas das diversas categorias profissionais,
surgiram os Institutos de Aposentadoria e Pensdo das seguintes categorias: IAPM — Instituto de Aposentadoria e
Pensdo dos Maritimos 1933; IAPC — Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Comerciarios — 1934; IAPB —
Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Bancarios — 1934; IAPI — Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos
Industriarios — 1936; IAPTEC — Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Empregados de Transporte de Carga —
1938. Curso pratico de Direito Previdenciario.Salvador-Bahia: Podivm, 2005, p. 17.
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72, de 1966, quando ocorreu a unificacdo do sistema previdenciario e surgiu o Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS).

Os trabalhadores rurais somente passaram a gozar de direitos previdenciarios a partir
de 1971, com a criacdo do Fundo de Assisténcia e Previdéncia do Trabalhador Rural
(FUNRURAL), pela Lei Complementar 11/71; e os empregados domésticos foram incluidos
no sistema protetivo no ano seguinte, através da Lei 5.859/72.

Em 1977, através da Lei n ° 6.439, criou-se 0 Sistema Nacional de Previdéncia e
Assisténcia Social (SINPAS), integrando-se as areas de assisténcia social, previdéncia social,
assisténcia médica e gestdo das entidades ligadas ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS).??*

Nessa época, a legislacdo previdenciaria vigente era a Lei Organica da Previdéncia
Social (LOPS), que convivia com diversos outros diplomas legais esparsos, o que dificultava
o tratamento da matéria, ensejando a edic&o da Lei n © 6.243/75, que, no artigo 6, determinou
a publicacéo da Consolidagéo das Leis da Previdéncia Social (CLPS), pelo Decreto n. 77.077,
de 1976.

Entretanto, somente com a promulgacdo da CF de 1988 a seguridade foi tratada como

um conjunto de acGes nas areas de Saude, Previdéncia e Assisténcia Social.

Em 1990, a Lei 8.029 criou o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com a
juncéo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), com o Instituto de Administracao
Financeira da Previdéncia Social (IAPAS). O INAMPS, que cuidava apenas dos trabalhadores
contribuintes da seguridade social urbana, foi extinto, dando lugar ao Sistema Unico de Satde
(SUS), estruturado pela Lei 8080, de 1990, que ja adotava a universalidade e integralidade do
direito a saude.

22 O SINPAS agregava as seguintes entidades: | — Instituto nacional e Previdéncia Social — INPS (responséavel
pela administracdo dos beneficios); 1l — Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia Social — IAPAS
(responsavel pela arrecadacdo, fiscalizacdo e cobranca de contribuicdes e demais recursos); Il — Instituto

Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS (responsavel pela saide); IV — Fundagéo
Legido Brasileira de Assisténcia — LBA (responsavel pela assisténcia social); V — Fundacdo Nacional do Bem-
Estar do Menor — FUNABEM (responsavel pela promocéo de politica social em relacdo ao menor); VI — Central
de Medicamentos — CEME (responsavel pela distribuicdo de medicamentos); VII — Empresa de Processamento
de Dados da Previdéncia Social - DATAPREV (responsavel pelo gerenciamento dos sistemas de informatica
previdenciarios).
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3. A Saude, na seguridade social — retrospecto historico

3.1. Breve histérico da prestacdo do servico de salde.

A preocupacdo com a saude € inerente ao ser humano e estd diretamente vinculada
com o seu instinto natural de autopreservacdo. Consta que 0s egipcios, ha quase 4.000 anos, j&
lembravam fatores naturais como causas de doenca, sendo responsaveis por grandes avangos
na area médica. E, como legado da civilizacdo greco-romana, surgiu a figura de Hipdcrates e
a sistematizacdo de um conhecimento médico por Galeno, havendo noticias de que o0s

servicos eram pagos pelos necessitados e em algumas situacdes custeados pelas polis.?*

Os romanos testaram varias formas de financiamento de saude, sendo que alguns
médicos vendiam diretamente 0s seus servicos, enquanto outros, vinculados as familias,
recebiam anualmente por prestar assisténcia. Com o tempo, houve a regulamentacdo da
atividade, fixando-se um limite maximo de profissionais médicos em cada municipio, sendo
que os servigos publicos de assisténcia médica organizaram-se a partir do século 1l D.C.
Também existiam hospitais publicos e particulares, de maneira que 0s servigos medicos eram
prestados de varias formas, ora sendo custeado pela coletividade, ora pelo préprio enfermo,

sendo este modo mais raro, ante a fragilidade natural da pessoa que se encontra doente.?**

Durante a revolucdo industrial, passou-se a considerar doenga como prejuizo ao
capitalismo, merecendo atencdo do setor privado. Diante disso, o Estado foi chamado para
exercer 0 papel central na promocdo da salde, em virtude das necessidades econémicas
geradas pela industrializacdo e pela urbanizagfo. E nesta fase que o movimento sanitarista

ganha forca, influenciado pelo capitalismo liberal.?*

No ambito internacional, em momentos de grandes epidemias, o Estado assumiu
ocasionalmente os cuidados com a salde dos individuos, sendo que as acles se
caracterizavam por saneamento e combate as epidemias, ou seja, tendo um carater

preventivo®3. Em alguns casos também havia o assistencialismo privado, com a construcéo

%0 FEERNANDES NETO, Guilherme. O abuso do direito no Cédigo de Defesa do Consumidor. Dissertacdo de
Mestrado em Direito Civil. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 1995, p. 21-22.

1 FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Plano de sadde e direito do consumidor, p. 22.

%2 FERNANDES NETO, Antonio Joaquim, op. cit, p. 24.

23 CASTANHEIRO, Ivan Carneiro. Planos de satde e dignidade da pessoa humana, p. 22.
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de hospitais e contratacdo de médicos®**, que era motivado também pelo receio que as pessoas

tinham de serem contaminadas pelos doentes.

Esse sistema misto de servicos de salde tambeém foi implementado em paises de
regimes socialistas ou marxistas, organizados para minimizar o papel do governo central na
efetivacdo de politicas de salde, citando como exemplo a China, que, desde 1970, tem a

economia parcialmente privatizada, contando com atendimento minimo do governo central.

3.2. Evolucdo nacional da prestacdo dos servicos de saude

A questdo da salde estd intimamente vinculada ao desenvolvimento histérico da
seguridade social. Conforme ja visto, a Lei Eloy Chaves criou as CAPS, que tinham

finalidade puramente assistencial: beneficios em pecunia e prestacdo de servicos.

Nesse periodo, os preceitos da satde publica respondiam apenas as medidas de carater
coletivo, em particular as as campanhas sanitérias, como o combate a febre amarela e variola;
e a classe assalariada urbana, até entdo assistida pelas mutualidades e pela filantropia (como
de resto a populacdo em geral), passou a ser destinado servigos e atencdo médica individual,
prestado pelas CAPS, que por sua vez os comprava do setor privado, através do mecanismo

de credenciamento médico®°.

A assisténcia médica era concebida como pertinente a esfera privada, sendo um
servico ao qual se tinha acesso a partir da insercdo no mercado de trabalho formal com
contribuicdo de um percentual do salério, através de um contrato compulsério®®; ou seja, a

salde era entendida como direito subjetivo do trabalhador no &mbito do Seguro Social.

Na década de 1930, iniciou-se a formacdo dos IAPS, que institucionalizaram o seguro
social por categoria profissional, fragmentando as classes assalariadas urbanas por insergéo
nos setores da atividade econdmica. A estrutura dos IAPS, juntamente com a das CAPS
remanescentes em varias empresas permaneceu até a edicdo do Decreto-Lei 72, de 1966,

quando ocorreu a unificagdo do sistema previdenciario no INPS.

Diante de profundas transformacdes da sociedade brasileira no periodo, especialmente
em razdo dos processos de acelerada industrializacdo e urbanizacdo, 0S Servicos

previdenciarios de salde passaram a ser progressivamente pressionados pela demanda dos

2% FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Plano de sadde e direito do consumidor, p. 24.
2% COHN, Amélia (et. al.). A Satde como direito e como servico. Sdo Paulo: Cortez, 1991, p. 14-16.
26 COHN, Amélia (et. al.). A Satde como direito..., p. 15.
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trabalhadores assalariados urbanos, que ndo tinham outro servigo médico alternativo, quer
estatal, quer privado, & exce¢do da rede de estabelecimentos de natureza filantropica e uma

escassa rede publica hospitalar, ambulatorial e de atengédo primaria.

Tal situacdo perdurou até meados da década de 1970, quando a rede publica de
servicos de salde passou a assumir, de forma progressiva, também a assisténcia médica
individual.®” Em 1975, através da Lei 6229, foi criado o Sistema Nacional de Saude que
reafirmou as especialidades preferenciais das tarefas a cargo da Previdéncia Social e do

Ministério da Saude, firmando-se a competéncia deste também na atencdo médica individual.

No entanto, ainda se mantinha a importancia da Previdéncia Social nos servigos de
salde, diante de sua opcao pela compra de servi¢os privados por credenciamento ou convénio.
Esta situacdo associada a um decrescente investimento da Unido fez surgir e avancar o setor
privado de prestacdo de servicos médicos, que se capitalizou as custas da intervencéo estatal
na previdéncia social, enquanto a rede publica de passou a sofrer um acentuado processo de

sucateamento, em razéo da ndo priorizacdo das politicas de salde.

Dessa forma, passou a ocorrer uma seletividade da clientela: o da previdéncia
destinada a populacdo urbana inserida no mercado de trabalho e os servicos publicos,
vinculado ao Ministério da Saude e o das populacbes de baixa renda, excluidas do setor

formal da economia.

O favorecimento do setor privado de atendimento médico através da politica
previdenciaria prevaleceu de forma explicita até a década de 1980, que foi o periodo de
apogeu das empresas médicas (conhecidas como medicinas de grupo), dos hospitais privados

e das cooperativas médicas.

Essas distintas modalidades de prestacdo de servicos de saude do setor privado
contavam com a clientela cativa (previdenciaria), que comprava seus servicos, sob forma de
convénios ou de credenciamentos firmados pelo INPS e posteriormente pelo INAMPS. Este
processo de privatizagcdo da esfera publica teve como conseqiiéncia o prevalecimento da

I6gica do lucro e da capitalizagdo nos investimentos do setor.

Podemos dizer que nessa época existiam basicamente as seguintes situa¢@es: 0s mais
abastados que podiam se socorrer da rede privada de saude, arcando com todos 0s custos; 0s

assalariados que se utilizavam do INAMPS; os trabalhadores rurais que faziam jus aos
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beneficios do FUNRURAL,; e as entidades municipais e assistenciais, que atendiam o restante

da populacéo, como os ndo assalariados e 0s que ndo possuiam trabalho formal.

Em 1979 foi implantado um Programa de Interiorizacdo das Ac¢des de Saude (PIASS),
e somente a partir desse momento comecgou a ocorrer a modificacdo do modelo de atencdo a

salide no Brasil, expandindo-se a cobertura.

Tanto é assim que ja na decada de 1980, com as mudancgas econémicas e politicas
ocorridas no pais, passou-se a exigir a substituicdo do modelo médico-assistencial privatista
por um novo modelo de atencdo a salde, ensejando a criacdo do Programa Nacional de

Servigos Basicos de Salde, que nunca passou de mero projeto.

Como prenancio destas modificacdes, em 1983, foram implantadas as Associa¢des
Integradas de Saude (AIS), que despontaram como o primeiro desenho estratégico de co-
gestdo, de desconcentracdo e de universalizacdo da atencdo a saude; sendo que, em 1986, na
8" Conferencia Nacional de Salde, consolidou-se a proposta orientadora da elaboragdo do
capitulo especifico na atual CF, surgindo a idéia de um sistema Unico, o qual se opde a
dicotomia originada quando o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social retirou do
Ministério da Saude o poder sobre atividades de assisténcia, separando-a das acgdes
preventivas.?*®

239

No relatdrio final dessa 82. Conferéncia Nacional de Saude (CNS)=**, cumpre destacar

0 seguinte trecho, que relata a situacdo sanitaria da época:

6 — As limitacBes e obstaculos ao desenvolvimento e aplicagdo do direito a
salde séo de natureza estrutural.

7 — [...] As desigualdades sociais e regionais existentes refletem estas
condigdes estruturais que vém atuando como fatores limitantes ao pleno
desenvolvimento de um nivel satisfatério de salde e de uma organizacdo de
servicos socialmente adequada.

8-1[.1]

9 — Na éarea de saude, verifica-se um actimulo histdrico de vicissitudes que
deram origem a um sistema em que predominam interesses de empresarios da
area médico-hospitalar. O modelo desorganizacdo do setor publico é
anarquico, pouco eficiente e ineficaz, gerando descrédito junto a populacéo.

10 — Este quadro decorre basicamente do seguinte: ndo prioridade pelos
governos anteriores do setor social, neste incluido a salde, privilegiando

%7 para Antonio Joaquim Fernandes Neto, o interesse estatal pela salide sempre esteve relacionado com o
interesse econdmico, o que explicaria o fato dos primeiros hospitais terem sido nas cidades portuarias, regifes de
producdo agricola e em locais que se constituiam em canais de exportacdo. In: Plano de salde e..., p. 26.

%8 FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Plano de sadde e direito do consumidor, p. 38.

% Anais, 8" Conferéncia Nacional de Satde, Brasilia, 1986. Relatério final. Brasilia: Centro de Documentacio
do Ministério da Salde, 1987.
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outros setores, como por exemplo o da energia, que contribuiu para a atual
divida externa; vigéncia de uma politica de satde implicita que se efetiva ao
sabor de interesses em geral ndo coincidentes com os dos usuarios dos
servicos, acentuadamente influenciada pela acdo de grupos dedicados a
mercantilizacdo da salde; debilidade da organizacdo da sociedade civil, com
escassa participacdo popular no processo de formulacdo e controle das
politicas e dos servicos de salde; modelo assistencial excludente,
discriminatdrio, centralizador e corruptor; falta de transparéncia na aplicagdo
de recursos publicos, 0 que contribuiu para o seu uso dispersivo, sem atender
as reais necessidades da populacdo; inadequada formacdo de recursos
humanos tanto em nivel técnico quanto nos aspectos ético e de consciéncia
social, associada a sua utilizagdo em condiges insatisfatorias de remuneragao
e de trabalho; controle do setor de medicamentos e equipamentos pelas
multinacionais; privilégio na aplicacdo dos recursos publicos na rede privada
de assisténcia médica, como também em programas de saneamento e
habitacéo; interferéncia clientelistica no que se refere a contratagdo de pessoal;
excessiva centralizagdo das decisdes e dos recursos em nivel federal.

A situacdo sanitaria descrita j& mostrou significativa mudanca nos dias atuais, desde a
época em que se realizou a 8 CNS, sendo inegavel que houve uma ampliacdo dos servigos de
salde prestados pelo Estado; mas, infelizmente, muito do que se apontou como problema na
época ainda persiste, fruto, ndo s6 da falta de recursos governamentais ou deficiente
gerenciamento dos mesmos, mas também das desigualdades sociais e regionais decorrentes da
ma distribuicdo de renda e da propriedade fundiaria. E decorréncia dessa situacdo, a
desnutricdo; a falta de saneamento béasico, as condigbes sanitarias inadequadas, a
desinformacdo; o analfabetismo; o desemprego, que afetam diretamente na questdo sanitaria

da populacéo.

O SUS, criado na CF de 1988, significou a incorporacdo constitucional da visao
reformista sobre o papel do Estado (baseado no principio do welfare state), sem fixacdo das
respectivas bases de financiamento para a implantacdo de uma politica social de carater

universalista e redistributiva.?*°

Através do SUS houve uma universalizacdo do direito de
assisténcia a saude, de forma publica e integral, crescendo muito o nimero de pessoas

assistidas, pois de direito exclusivo dos trabalhadores, passou a ser de todos.

Desde entdo o Poder Publico vem se adaptando material e financeiramente para o
custeio das atividades relacionadas a saude, conforme previsdo contida no artigo 196 da CF.
Anota Eduardo Perillo**" que, a partir do advento do SUS, os servicos de satde publica, que

atendiam cerca de 40 milhdes de pessoas oriundas da Previdéncia Social, passaram a atender

0 COHN, Amélia (et. al.). A Satde como direito e como servigo. Sdo Paulo: Cortez, 1991, p. 22
1 PERILLO, Eduardo Bueno da Fonseca. Os interesses organizados na saude e a resisténcia a mudanca.
Dissertacdo de Mestrado em Administracdao. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, (s.d.), p. 80.
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cerca de 150 milhGes de pessoas, ndo havendo disponibilizacdo de recursos financeiros

destinados a adequar a rede de atendimento a demanda.

4. Sistema unico de saude

4.1. O surgimento do SUS

Como ja visto, antes da criacdo do SUS havia desigualdade do acesso a assisténcia
publica de salde pela populacéo brasileira, que privilegiava apenas os que tinham vinculo
formal de emprego e contribuiam para o sistema previdenciario, inicialmente através do INPS
e, posteriormente, pelo INAMPS, através de servicos proprios ou por uma rede de servicos
ambulatoriais e hospitalares contratados. As Santas Casas competiam a missdo de atender os

gue ndo tinham recursos para arcar com os custos de atendimento pela rede privada.?*?

As Secretarias Estaduais e Municipais de Saude se limitavam a desenvolver acdes de
promocdo de saude e prevencdo de doencas, principalmente por meio de campanhas de
vacinacao e controle de endemias, havendo, pois, uma divisdo de papéis e competéncias entre

os diversos 6rgaos publicos envolvidos com a atencdo a salde.

Tal situacéo trazia prejuizos a populacdo, especialmente aquela excluida do acesso ao
atendimento em saude, gerando manifestacdo de grupos e segmentos organizados da
sociedade, de profissionais e intelectuais da area, no sentido de que fosse criado um sistema

de satide que assegurasse a cobertura universal da populacéo.?*®

A reforma sanitaria brasileira foi formulada na perspectiva de romper com o modelo
corporativista tradicional, reverter a linha privatizante da politica setorial e integrar instancias

correlacionadas de politica social, historica e estruturalmente tratadas em separado.

Através da criagdo de um sistema unico de salde, pretendia-se materializar a
implantacdo do direito de cidadania, garantindo o acesso universal e igualitario aos servigos,
como forma de superar as segmentagdes historicas e desigualdades presentes no sistema. Ou
seja, no Brasil a reforma do setor de salde entrou na agenda governamental como uma

exigéncia derivada das politicas de ajuste.

242 Brasil. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Para entender a gestdo do Programa de Medicamentos de
(zjj;pensagéo de carater excepcional/Conselho Nacional de Secretérios de Salde — Brasilia; CONASS, 2004, p. 9.
Idem, p. 9.
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Esse movimento por uma reforma sanitéaria, conforme ja referido, teve como marco a
82 Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986, que recomendou a reestruturacdo do
Sistema Nacional de Saude, resultando, no primeiro momento, na instituicdo do Sistema
Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS), que permitia o estabelecimento de convénios
entre 0 INAMPS e as Secretarias Estaduais de Salde, que passaram a executar a¢fes de
saude.

A criacdo do SUS**

veio no artigo 198 da CF, de 1988, dentro do capitulo dedicado a
seguridade social, cujos principios e diretrizes foram definidos com base no conceito de saude
amplo do artigo 196 da CF e significou a incorporagdo constitucional da visdo reformista

sobre o papel do Estado, baseado no principio do Estado de bem-estar social.

O SUS teve sua estrutura definida pelas Leis Federais n ° 8080/90 e 8142/90, também
conhecida como Lei Organica da Saude (LOS), que consolidou o processo de implementagéo

gradativa da descentralizacdo das politicas e dos servigos publicos de salde.

4.2. O modelo do SUS.

A LOS dispde sobre a organizacdo e funcionamento do SUS, estabelecendo a
competéncia e atribuicdes de cada esfera do governo, regulando as acdes e servicos de saude

no Brasil.

O SUS foi concebido tendo como principios norteadores a universalidade, a equidade,
a integralidade e a participagdo da sociedade, além da descentralizacdo politico-

administrativa, com diregdo Unica em cada esfera de governo (art. 198, da CF).

H& uma redistribuigdo das responsabilidades relativas as agdes e aos servicos de salde
entre as trés esferas de governo, reforcando o papel do Municipio sobre a saude local; bem
como estabelecendo que a rede de servicos deve ser organizada de forma hierarquizada e
regionalizada, ou seja, com divisdo de competéncias, visando a capacitacdo para assumirem
responsabilidades e prerrogativas diante do SUS, desenvolvendo a¢Bes que déem prioridade a

prevencéo e a promocao da saude.

4 |ves Gandra Bastos Martins e Celso Ribeiro Bastos dizem que a criagdo do SUS foi tema de grandes debates
na Constitui¢do, desejando a “esquerda” sua implementagdo e obtendo éxito na discussdo em plenario. In.:
Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 8 vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p.119.
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Reconhecendo que nem sempre é possivel a Municipalidade executar todos o0s
servicos de saude, a descentralizacdo dos servigos implica também sua regionalizacdo, pois ha
necessidade de organizar os servicos, visando a dar acesso a todos os tipos de atendimento,

para evitar desperdicios e duplicaces.

No SUS, a prestacdo dos servicos de saude da populacdo deve ser realizada por meio
da integragdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos das trés esferas de
governo; bem como deve ser garantida a participacdo da comunidade na fiscalizacdo e nas

diretrizes gerais das politicas e a¢fes de saude.

De se ressaltar, no entanto, que o contexto de formulagéo e as primeiras medidas de
implantacdo da reforma sanitdria brasileira caracterizaram-se pela combinagdo de crises
econémicas, mudancas importantes no regime politico de término de um periodo de ditadura e
retomada da democracia, revitalizacdo do sistema politico-partidario e da sociedade civil
organizada, e participacdo social no processo de transicdo, que condicionou, de forma
importante, a agenda das politicas governamentais e o proprio tratamento das questdes sociais

e econdmicas.

Desse modo, houve avangos e retrocessos importantes, incluidas as tentativas de
garantir 0s recursos governamentais para a salde, com destaque para a Emenda
Constitucional (EC) n° 29, de agosto de 2000, que procurou assegurar fontes de recursos
estaveis para a salde e aumento da participacdo das esferas internas, vinculando um
percentual de renda da Unido, Estados e Municipios a salde, e estabelecendo a
obrigatoriedade da Unido de aumentar 0s investimentos setoriais proporcionamente ao
crescimento do PIB (5%). A partir do ano 2000, os Estados e o Distrito Federal deveriam
destinar ao SUS 12% e os Municipios 15% de seu proprio erario tributario para a saude.
Também determinava a aplicagdo de 15% dos recursos federais em acgdes basicas nos
Municipios, por meios de Fundos de Saude, controlados pelos Conselhos de saude, e definia a
destinacdo dos recursos entre os diversos niveis de governo obedecendo a critérios de rateio
que apontem assim para a progressiva diminuicdo das desigualdades regionais, estabelecendo

sangdes aos Estados e Municipios que ndo cumprirem essas normas.

Todavia, verificam-se dificuldades no cumprimento das determinagbes contidas na
referida EC, na medida em que ndo raras vezes em seus percentuais estdo incluidos valores

que ndo deveriam constar, como aqueles destinados a aquisicdo de materiais de escritorio,
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salarios de trabalhadores da area da satide em inatividade®*®

. Além disso, existem Municipios
com menores recursos, em que o0s 15% previstos ndo sdo suficientes para garantir as

necessidades bésicas de satde de seus municipes.?*°

Defende-se atualmente a regulamentacéo deste dispositivo constitucional inserido pela
referida emenda, o que vem encontrando resisténcia por parte do Poder Publico, poque dessa
forma, teria vinculados os valores que atualmente vem dispondo livremente. A matéria é
objeto de dois Projetos de Lei que procuram fixar 0s recursos minimos que devem ser

investidos na saude.?*’

Vé-se, portanto, as dificuldades que ainda sdo enfrentadas para a obtencao de recursos
para garantia e ampliagdo dos servigos de salde desejada pelo constituinte.

4.3. Principios norteadores do SUS.

Sé&o principios norteadores do SUS, a universalidade, a equidade, a integralidade e a
participacdo da sociedade, além da descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo

Unica em cada esfera de governo.

A “universalidade” é tema que enseja reiterada discussdo, afirmando BOBBIO que
“em relagdo aos direitos sociais, ndo podem deixar de serem levadas em consideragdo as
diferencas especificas, diversamente do que ocorre com os direitos individuais (liberdades), os

quais pressupdem a efetiva universalizaco.”?*®

Esse principio, quando se refere a cobertura, abrange todas as contingéncias que
podem gerar necessidades, dentre as quais, obviamente, a preservacéo da salde; e, no tocante

ao atendimento, incluem todas as pessoas, brasileiras ou estrangeiras, residentes no pais.

No entanto, saude para todos € um objetivo amplo, que depende do progresso de
todos, e devera ser estimulado pelo Estado, conforme lembrado por Helio Pereira Dias,

Assessor Juridico do Ministério da Saude em 1986, na V11l Conferéncia Nacional de Saude:

5 | enir dos Santos cita varias ilegalidades e inconstitucionalidades no cumprimento do dever legal de satde,
dentre elas a “Alocagéo de despesas com atividades que ndo estdo no campo de atuagéo da salde, como bolsa-
escola, bolsa-alimentagdo, combate a fome e a pobreza etc. no orcamento da saude”. In: Salde: ilegalidades e
inconstitucionalidades. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 717, 22 jun. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6897>. Acesso em 08: mar. 2008

8 JUNIOR, Antonio. Assessoria de Imprensa da Comissdo de Seguridade Social e Familia. “Tempordo: s6 a
regulamentacéo da Emenda 29 ndo resolve”, 12092007. Disponivel em:<
http://www2.camara.gov.br/comissoes/cssf/temporao-so-a-regulamentacao-da-emenda-29-nao-resolve>, acesso
em: 08 mar. 2008.

247 Esse assunto sera abordado com maior profundidade a seguir, no item 4.4.5, deste capitulo.
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Preliminarmente é necessario que se estabeleca conceitualmente, o que
significa SAUDE PARA TODOS. Recorro aqui & autorizada palavra do ilustre
Diretor-Geral da Organizacdo Mundial de Saude, Dr. Halfdan Mahler, in Foro
Mundial de la Salud, p. 5, 1981:

A salde para todos significa que a salde ha de ser colocada ao alcance de
cada individuo em um pais determinado; por ‘saude’ ha de entender-se um
estado pessoal de bem-estar, ou seja, ndo sO a disponibilidade de servigos
sanitarios, como também um estado de salide que permita a uma pessoa levar
uma vida social e economicamente produtiva. 'A saude para todos’ obriga a
suprimir os obstaculos que se opdem a saude (desnutri¢do, ignorancia, agua
ndo potavel e habitacBes), assim como resolver problemas puramente
médicos, de leitos hospitalares, de medicamentos e vacinas.

A salde para todos significa que a salde ha de considerar-se como um
objetivo do desenvolvimento econdmico e ndo sé como um dos meios de
alcancar dito movimento.

A saude para todos exige, em ultimo sentido, a educagdo geral. Ao menos e
ainda que esta Ultima seja uma realidade, exige uma minima compreensédo do
gue a saude significa para o individuo.

A salde para todos depende do progresso ininterrupto da assisténcia médica
da salde publica. Os servigos sanitarios devem ser acessiveis para todos
mediante atencdo primaria de saude, gracas a qual se dispde em cada
localidade de atencdo médica de base, apoiada por servicos de tratamento mais
especializado. Ainda assim, as campanhas de imunizacdo hdo de assegurar
cobertura total.

A salde para todos &, por conseguinte, um conceito global cuja aplicagdo
exige o emprego de esforcos na agricultura, na inddstria, no ensino, nas
habitacGes e nas comunicaces, tanto como na medicina e na satde publica; A
assisténcia médica ndo pode, por si so, levar a saude a uma populagdo faminta
que vive em favelas. Uma populagdo sujeita a essas condigdes necessita de um
modo de vida distinto e novas oportunidades de alcancar um nivel mais
elevado.

Quando o governo adota a salde para todos se compromete a fomentar o
progresso de todos os cidaddos em uma ampla frente de desenvolvimento e
estd resolvido a estimular a cada cidaddo para conseguir uma melhor
qualidade de vida. O ritmo que o progresso siga dependera da vontade
politica. 2* [destaques em negrito no original}

E foi com esse ideal que a nossa Carta Magna instituiu o direito a saude de forma
universal e “igualitaria”. No entanto, alerta André Cezar Médici250 que o grande problema
dos modelos universais de financiamento da salde € a garantia da cobertura desse direito a
todos, num patamar minimo de equidade dos servigos com regras competitivas que permitam

ajustar custo e qualidade as demandas especificas de cada clientela e regido.

28 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 72 ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 2000.

3 MINISTERIO DA SAUDE, Anais da 8" Conferéncia Nacional de Satde: Saide como Direito de todos e
dever do Estado. Brasilia: Centro de Documentacdo do Ministério da Saude, 1987, p. 69-79.

20 MEDICI, André Cezar. Aspectos Teéricos e Conceituais do Financiamento das Politicas de Saudde. In.
PIOLA, Sérgio Francisco e VIANNA, Solon Magalhdes (Orgs.). Economia da Salde: Conceito e Contribuicéo
para a Gestdo da Salde. Brasilia: IPEA, 1995, p. 41-42.
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Aplica-se o principio da “equidade” ao assegurar agdes e servicos de todos os niveis
de acordo com a complexidade que cada caso requeira, more o individuo onde quer que seja,
sem privilégios e sem barreiras. Toda pessoa € igual perante 0 SUS e sera atendida conforme
suas necessidades até o limite do que o sistema pode oferecer para todos.

Interessante 0 entendimento do que seja a universalidade trazida por Octavio Luiz
Motta Ferraz®!, para distingui-lo da integralidade. Ele cita o exemplo dos Estados Unidos,
cujo sistema publico € muito reduzido, atendendo apenas aos indigentes (Medicaid) e os
idosos (Medicare), para falar que ndo se trata de um sistema universal. J& no Reino Unido, o
sistema atende a todos, ou seja, é universal, com excelente cobertura, mas nao garante o
atendimento ilimitado.

O autor explica que a expressdo “atendimento integral” deve ser interpretada a luz do
conceito de integralidade que a inspirou, surgido do movimento da “medicina integral”
iniciado nos Estados Unidos e que no Brasil assumiu contornos bastante particulares ao ser
encampado pelo movimento sanitarista que influenciou a constitucionalizacdo do direito a
salide na década de 1980.%

Pelo principio da “integralidade”, busca-se o reconhecimento, na pratica dos servicos,
de que:

a) cada pessoa € um todo indivisivel e integrante de uma comunidade;
b) as acGes de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde formam também um todo

indivisivel e ndo podem ser compartimentalizadas;

c) as unidades prestadoras de servi¢co, com seus diversos graus de complexibilidade, formam
também um todo indivisivel configurando um sistema capaz de prestar atendimento
integral,

d) o homem é um ser integral, bio-psico-social, e devera ser atendido com esta visao integral
por um sistema de saude também integral, voltado a promover, proteger e recuperar sua

salde.

Isso significa que o ordenamento juridico-positivo brasileiro terd por resultado uma
politica integral de protecdo aos homens no ambito da saude, que possuira uma dimensao

econdmica e uma dimensao social.

1 Octévio Luiz Motta Ferraz. De quem é o SUS? A interpretacdo inadequada dos principios do SUS pode gerar
um sentimento negativo de que o direito a salde € uma promessa utopica. Artigo no jornal Folha de S. Paulo,
Edicdo de 20 dez. 2007.

252 |dem.
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Na esfera social, uma politica que persiga esse objetivo (levar salde a todos) implica
no cumprimento de amplos programas de combates a epidemias; de cuidados bésicos; de
protecdo e recuperacdo de doentes. Concorrente com essa esfera, a Orbita econémica cabe

investir em programas de alimentacgéo e nutricdo, de higiene e saneamento ambiental.

Vé-se, pois, que este conceito esta mais proximo de integracdo que propriamente de

integralidade.

A “descentralizacdo politico-administrativa” demonstra que nao obstante os trés entes
governamentais (Unido, Estados e Municipios) integrem o SUS, ha descentralizacdo dos
servicos, com concentracdo das atribuices ao Municipio, que pode melhor atender aos
anseios de seu municipe e aferir as necessidades locais, devendo ser a porta de entrada do
SUS.

A competéncia estatal fica estabelecida as hipoteses que demandarem atendimento
mais especializado, cuja prestacdo ndo seja vidvel ao Municipio; e a Unido caberd o
desenvolvimento da politica nacional de saude, coordenacdo e fiscalizacdo do SUS, acGes

preventivas em geral, vigilancia de salde e pesquisa cientifica e tecnoldgica na area de salde.

N&do obstante haja a descentralizacdo, ao mesmo tempo também ha uma integracédo

entre os diferentes entes politicos que integram o SUS. Consoante Wagner Balera:

[...] ndo se pode perder de vista, a grande novidade do sistema Unico que é a:
integragdo — em nivel nacional, regional e local — dos setores que atuam na éarea
preventiva e na area curativa da salde. Essa inovagéo da sentido as diretrizes que
0 mesmo artigo ordena. %>

Integram-no o Ministério da Saude, as Secretarias de Salde dos Estados e do
Distrito Federal, as Secretarias de Satde dos Municipios ou 6rgdos equivalentes,
o0s Consorcios Administrativos Intermunicipais, quando formalizados, os hospitais
locais, regionais e especializados, incluindo-se o0s hospitais universitarios, 0s
laboratérios publicos de satde e hemocentros e 0s Distritos Municipais de Salde,
0s postos de saude, os centros de salde, as unidades mistas e os ambulatérios de
especialidades.”®

A “participacdo da sociedade” é feita atraves do Conselho Nacional de Salde e
Conselho de Saude Suplementar, diretamente vinculados ao Ministério da Saude, que contam
com realizacdo de simposios, conferéncias destinadas a aferir as necessidades e a partir delas

implantar as politicas publicas de saude.

23 BALERA, Wagner. O Direito Constitucional & Satde. Revista de Previdéncia Social. Sdo Paulo, 16 (134),
1992, p. 19.
24 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. Op. cit., nota 155, p. 48.
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Em razédo da “direcdo Unica”, todos os servigos publicos de salde, em todas as esferas
federativas vinculam-se ao SUS, conforme bem observado por Guido Ivan de Carvalho e

Lenir Santos:

Com o comando Unico em cada esfera de governo e a determinagdo legal de
gue esse comando sera exercido nos Estados pela Secretaria de Salde, todos
0s servicos de saude nos Estados e Municipios terdo, obrigatoriamente, de
ficar subordinados a normatividade do SUS. A LOS ndo deixou espago para o
gue ERNANI BRAGA uma fez denominou ‘feudalismo institucional’.

Desse modo, os servicos de salde, ainda que ndo estejam formalmente
subordinados ou vinculados as Secretarias Estaduais ou Municipais de Salde,
como os hospitais penitenciarios (geralmente subordinados as Secretarias de
Justica ou de Seguranga), os hospitais das Forcas Armadas e os hospitais
universitarios, integram o SUS e, constitucionalmente e legalmente, hdo de
submeter-se a dire¢do Unica do SUS, no tocante a politica de satde.?®

Esses sdo, em suma, 0s principais principios que regem o SUS e por meio dos quais se
aspira atender ao comando constitucional de garantir o direito a saude para toda a populagéo.

4.4. A Lei Organica Saude - LOS

A Lei 8080/90, conhecida como Lei Organica da Saude (LOS), é dividida em cinco
titulos, a saber: disposicdes gerais, 0 sistema Unico de saude, o0s servicos privados de

assisténcia a saude, recursos humanos e financiamento.

A sequir, pretende-se discorrer de forma breve, quanto a essa divisdo, por acreditar

que é relevante para auxiliar no entendimento do que efetivamente seja o direito a salde.

4.4.1. Disposicgdes gerais

Nesse titulo, a LOS traz uma conceituacdo avancada de salde entendendo-a como um
direito a vida, qualificado, considerando-se as condigdes minimas necessarias para uma
existéncia digna, que é um direito fundamental constitucional e deve ser garantido

positivamente pelo Estado.

Posteriormente, o art. 3’, ao inserir a alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio

ambiente, trabalho, renda, educacéo, transporte, lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais

2% CARVALHO, Guido Ivan de e SANTOS, Lenir. Sistema Unico de Sadde. 2" ed. Sdo Paulo: Hucitec, 1995,
p.63.
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como fatores determinantes ou condicionantes a saude, ampliou o conceito de salde. Esse
conceito inclusivo ou compreensivo permite entender que os niveis de salde da populagéo
expressam a organizacdo social e econdmica do Pais, 0 que situa nitidamente esse direito

como elemento basilar da construcdo da cidadania brasileira.

Além disso, o espectro de abrangéncia da LOS alcanca os setores publico e privado, ja
que as agdes e servigos de salde sdo de relevancia social.

4.4.2. O sistema Unico de saude

A organizacdo dos servicos e acdes de saude em forma de sistema Unico é
mandamento de indole constitucional, de forma que a LOS foi editada para integrar a eficacia

desta previsao constitucional.

Com efeito, essa Lei ampliou as atribuicBes previstas nos 08 (oito) incisos do artigo
200 da CF, transformando-as em vinte e um, as quais se encontram devidamente respaldadas
pela Constituicdo, ndo fugindo dos assuntos diversos, como os referentes a vigilancia
sanitaria, a saude do trabalhador, ao saneamento basico, ao controle e fiscalizacdo de servicos

e produtos e recursos humanos.

Quanto aos principios e diretrizes, 0 SUS e a LOS se preocupam em acentuar a
capacidade de gestdo em cada esfera federativa, estabelecendo, dentre outros, os seguintes: a)
a descentralizacdo politico-administrativa, com énfase na descentralizacdo dos servicos para
0S municipios e a regionalizacdo e hierarquizacdo da rede e servi¢cos de salde; b) capacidade
de resolucdo dos servicos em todos 0s niveis de assisténcia; ¢) integracdo das a¢fes de salde,
meio ambiente e saneamento basico; e d) organizacdo dos servigos publicos, evitando-se
duplicidade com idéntica finalidade (cf. artigo 7°, da Lei 8080/90).

O artigo 8 da LOS recomenda a direcdo do SUS para a esfera federativa, ao
Ministério da Salde; nos Estados, as Secretarias Estaduais; e nos Municipios, as respectivas

Secretarias, sendo facultado pelo artigo 10 o consorcio entre as Municipalidades.

A implementagdo do SUS tem sido feita paulatinamente, sob orientagdo de Normas
Operacionais Basicas (NOB), que definem as competéncias de cada esfera do governo e as
condicBes para que os Estados e Municipios possam assumir as a¢des de saude. Esta é a forma
pela qual vem sendo promovida a descentralizacdo na forma de uma rede regionalizada e

hierarquizada, conforme preconizada na CF, de 1988.



117

Assim, sio as NOBs®®

que induzem e promovem as mudangas no sentido da
implementacdo das diretrizes do SUS, definindo objetivos estratégicos, prioridades e

movimentos tatico-operacionais.

4.4.3. Dos servigos privados de assisténcia a saude.

Nada obstante ndo fosse o desejo da maioria dos integrantes da Reforma Sanitaria, a
CF expressamente previu a existéncia de servicos privados de saide®’, disciplinados pela

LOS em duas modalidades:

a) aqueles que ndo pertencem ao SUS, respaldados pela liberdade que a CF confere a
iniciativa privada no setor, atendidas as restricbes no concernente ao capital estrangeiro,
estabelecidas no § 3", do art. 199, da CF; e,

b) os que mediante convénio prestam servico complementar de sadide no Sistema Unico.

Para a contratacdo das pessoas juridicas particulares para a prestacdo de salde privada
complementar, a CF estabelece que seja dada preferéncia, na formulacdo de convénios ou
contratos de direito publico, as entidades filantropicas e aquelas sem fins lucrativos (art. 25 da
LOS e §1°, do art. 199, da CF).**®

4.4.4. Dos recursos humanos

A LOS, calcada na preocupacéo constante na CF, art. 200, 111, busca implementar uma
politica de fomento a qualificacdo especifica na &rea através de programas de

aperfeicoamento pessoal em todos os niveis de ensino, inclusive pos-graduacdo, bem como a

2% Desde o inicio do processo de implantacdo do SUS, foram publicadas trés NOBs (NOB/SUS 01/91;
NOB/SUS 01/93 e NOB/SUS 01/96. Em 2001, foi publicada a Norma Operacional de Assisténcia a Salde
(NOAS) NOAS/SUS 01/01, revista em 2002, através da NOAS/SUS 01/02.

7 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, a CF admite que as acdes de saide sejam prestadas diretamente pelo
Poder Publico, ou por este indiretamente por meio de pessoas ou instituicdes conveniadas ou contratadas — 0s
‘terceiros’ mencionados, ou por pessoas fisicas, ou por pessoas juridicas de direito privado, mas alerta que “Nao
se compreendera este texto quem nao tiver presente o fato de que, na Constituinte, uma corrente radical de
esquerda pretendia a estatizacdo integral da medicina. Com o que as a¢Bes de salide somente seriam prestadas
pelos servicos publicos, ou, excepcionalmente, por médicos ou instituicdes conveniadas. Em reacdo a isto é que
se acabou por incluir no texto a parte final: a referéncia a pessoas fisicas e juridicas de direito privado como
prestadoras de acBes de salde ndo incluidas nos servigos publicos”. Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. V. 2 —arts. 104 a 250, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 225

258 Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos entendem que deve ser extraido do disposto no art. 199, § 1°. que para
a realizacdo da contratagdo ha necessidade de realizagio de licitagdo nos moldes da Lei n. 8.6661992. In Sistema
Unico de Saude, p. 183.
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valorizacdo da dedicacdo exclusiva ao SUS, extremamente necessaria, pois como bem dizem

Carvalho e Santos:

Por mais bem estruturado que venha a ser o Sistema Unico de Sadde, por mais
abrangente e pormenorizada que venha a ser a legislacdo ordenadora do SUS,
por mais recursos financeiros e materiais de que disponha o sistema, e por
mais avanc¢ados que sejam os enunciados da politica de salude e os objetivos
fixados na Lei Organica da Salde, O SUS NAO FUNCIONARA A
CONTENTO E OS IDEAIS NELE TRADUZIDOS ESTARAO FADADOS
AO FRACASSO se ndo dispuser de recursos humanos qualificados e,
obviamente, valorizados sempre.259 [destaques no original]

Inegavel que os recursos humanos sdo essenciais para o aprimoramento dos servicos
de saude, pois as pessoas serdo 0s instrumentos para a consecucao desses servicos, destinados
igualmente aqueles que, em geral, se encontram fragilizados e necessitam da correta

informag&o dos tratamentos e procedimentos que Ihes estdo sendo realizados.?®

Equipamentos médicos modernos, sem 0s recursos humanos com capacidade para
utilizé-los, ndo sdo suficientes para garantir uma boa prestacdo dos servicos de salde. O
servico médico ndo € uma ciéncia exata, e cada pessoa é um ser humano individual, com
peculiaridades diversas. Em grande numero de situa¢fes, um mesmo sintoma pode
caracterizar enfermidades totalmente diversas, que podem bem ser identificado pelo
profissional médico através de um didlogo, conhecimento dos precedentes do paciente, ou da
analise dos varios sintomas em concatena¢do com o0s conhecimentos hauridos através de

atualizacdes periddicas.

Dai se verifica 0 quanto € essencial existirem recursos humanos capacitados para que

haja um bom atendimento na area da salde.

4.4 5. Do financiamento

Estabelece o art. 195, da CF, que a seguridade social sera financiada por toda a

sociedade, de forma direta ou indireta através de recursos provenientes das trés esferas de

2% CARVALHO, Guido Ivan de e SANTOS, Lenir, Sistema Unico de Satde, p. 208.

20 NZo raras vezes vemos 0 questionamento de procedimentos médicos perante o Poder Judiciario, onde é
demonstrada a regularidade do procedimento e que os resultados seriam compreendidos pelos pacientes se
houvesse o didlogo e a compreensivel (ao leigo) informagdo quanto aos resultados esperados e 0s riscos
existentes em cada procedimento.
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governo, assim como de contribui¢des sociais variadas, do empregador, do trabalhador e dos
segurados da previdéncia social e sobre a receita de concurso de progndsticos.

A EC 29, de 2000, introduziu modificacbes que repercutem na elaboracdo dos
orcamentos da salde nas trés esferas da federacéo, no tocante a observancia dos percentuais
vinculados a esta matéria, dispondo quanto a necessidade de destinacdo de percentuais

minimos para o custeio destes servicos.

Nos Estados-membros e Distrito Federal compdem o or¢camento nacional da saude
11% da receita do imposto sobre transmissdo causa mortis, do Imposto sobre circulacdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) e do Imposto sobre Propriedade de Veiculo Automotor
(IPVA), assim como suas participagdes na distribuicdo da receita do Imposto de Renda de
Pessoa Juridica (IRPJ) pago a Unido pelos seus 6rgaos, do Fundo de Participacdo dos Estados
(FPE) e do Imposto sobre Propriedade Industrial (IPI), nos termos do art. 77, Il, do Ato das

Disposic¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).

Quanto aos Municipios, destinam-se a satde 15% dos valores recebidos de sua receita

originaria e transferida.

A Unido, assumindo um critério mais financeiro-atuarial, acresceu em 5% o0 montante
de sua contribuicdo em 1999 ao orcamento da satde para 2000, e de 2000 a 2004, corrigindo-
se a quantia pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB).

A LOS prevé a somatdria de outras fontes ao orcamento da saude como aquelas
provenientes de doacOes, alienacdes patrimoniais, taxas e emolumentos neste campo que

possam ser prestados, desde que nao interfiram na area-fim do SUS (art. 32).

Também consta da lei que as acdes de saneamento basico executadas supletivamente
pelo SUS serdo financiadas precipuamente com recursos do Sistema Financeiro de Habitacédo
(art., 32, § 3, da LOS), assim como o incentivo & pesquisa poderdo ser co-financiadas por

Universidades e Instituicdes de fomento, além das proprias unidades executoras.

Dessa forma, com esta vinculacdo de recursos a serem aplicados na saude pelas trés
esferas de governo, pretendeu-se assegurar a destinacdo de recursos para esta area,

minimizando os problemas de financiamento do setor.

No entanto, como j& dito, existem interpretacfes dispares quanto aos parametros a
serem utilizados para a aplicacdo dos percentuais fixados e dos servicos que podem ser

considerados como de saude.



120

Desse modo, tem-se entendido que a EC 29 carece de regulamentacdo, para
estabelecimento de quais servigos devem ser considerados de salude, j& que, em grande parte 0
conceito vem sendo ampliado, para inclusédo de obras como de infra-estrutura, entendido no
mais das vezes, como desvirtuamento da destinacao.

Existem atualmente dois projetos visando a regulamentacdo da EC 19, fixando os
recursos minimos a serem investidos na satde:**
(PT-RR) ao Projeto de Lei do Senado 121/2007; e o Projeto de Lei Complementar (PLP)

1/03, aprovado pela Camara em outubro de 2007, podendo ser sancionado se aprovado pelo

0 substitutivo do Senador Augusto Botelho

Senado. No entanto, ha quem defenda que este projeto estd prejudicado por atrelar parte do
financiamento em acdes e servigos de salde a arrecadacdo da Contribui¢do Proviséria sobre
Movimentacdo Financeira (CPMF), que ndo foi prorrogada. O Projeto de Lei do Senado
define os servicos que nao podem ser incluidos como servicos e agdes em saude, quais sejam:
a) pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude;

b) pessoal ativo da area de salde quando em atividade alheia a area;

c) assisténcia a salde que ndo atenda ao principio de acesso universal;

d) merenda escolar e outros programas de alimentacdo, ainda que executados em unidades do
Servico Unico de Sadde (SUS):

e) saneamento basico financiado ou que vier a ser mantido com recursos provenientes de

taxas, tarifas ou precos publicos;
f) limpeza urbana e remocéo de residuos;
g) assisténcia social;

h) preservacéo e corregdo do meio ambiente realizadas pelos 6rgdos de meio ambiente dos

entes da Federagdo ou por entidades ndo governamentais;

1) obras de infra-estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede

de salde;
J) acOes e servicos publicos de satde custeados com recursos distintos dos especificados na

base de calculo definido ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da saude.

Assim sendo, decorridos tantos anos desde a aprovacdo da EC 29, parece que

finalmente caminha-se para a regulamentacdo dos valores a serem destinados pelas trés

1 BITTAR, Rodrigo. “Lideres vao definir regulamentagdo da Emenda 29 no Senado™, Agéncia Camara, pauta
06/02/2008. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/internet/homeagencia/materias.html?pk=116906>,
acesso em: 08 mar. 2008.
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esferas de governo para as acdes e servicos de saude, e estabelecimento de quais sdo, ou
melhor, quais atividades ndo podem ser consideradas incluidas na &rea da saude, quando da

destinacao destes recursos.

4.5. Participacdo da comunidade na gestdo do SUS — Lei n. 8.142,

O SUS prevé a participacdo da comunidade na sua gestdo, devendo constar, em cada

esfera do governo, as seguintes instancias colegiadas®®*:

a) Conferéncia de Saude, que a cada quatro anos deve avaliar a situacdo de salde e propor
diretrizes para a formulacdo de politicas na area de salde;

b) Conselho de Saude, que tém carater permanente e deliberativo e representa o controle
social no SUS, através da fiscalizacdo, definicdo, acompanhamento e controle da

execucao das diretrizes gerais e da politica de salde.

Os Conselhos de Saude e as Conferéncias de Saude foram criados para que a
populacdo, através de seus representantes, pudesse discutir os problemas de salde e decidir o

que deve ser feito no setor.

Atualmente o Brasil conta com um Conselho Nacional de Saude, com 27 Conselhos

Estaduais e diversos Conselhos Municipais de Salde, os quais tém as seguintes atribuigdes:

O Conselho Nacional de Saude discute e decide sobre os problemas de saldde de real
importancia para o Pais. Dentre suas atribuicdes estdo: publicacdo de decisdes ou resolucdes
(j& publicou mais de 300); aprovacao dos valores que o Ministério da Saude deve repassar aos
Municipios para ser aplicado nas agdes béasicas de saude; decisdo quantos, quais € como 0S
medicamentos devem ser distribuidos; determinacdo do tipo de atendimento que deve ser

prestado as pessoas que sofrem de graves problemas mentais; etc.

Os Conselhos Estaduais de Saude debatem e deliberam sobre os problemas de saude
relevantes para a populacéo de seus respectivos Estados. Compete-lhe, por exemplo, discutir
como e quando o Estado deve ajudar certos Municipios; construir de hospitais ou pronto-

socorros; combater o crescimento de determinadas doengas.

%2 | AMB, Lore e SANTOS, René José Moreira dos. Brasil. Conselho Nacional de Secretéarios de Saude. Para
entender a gestdo do Programa de Medicamentos de dispensacao em carater excepcional/Conselho Nacional de
Secretarios de Salde. — Brasilia: CONASS, 2004, P. 11.
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J& os Conselhos Municipais de Salde discutem e decidem sobre os problemas de
salde pertinentes a sua area de atuacdo, de interesse local.

Todos os Conselhos de Saude (Nacional, Estaduais e Municipais) relnem-se
mensalmente e nessas reunides os conselheiros debatem e propdem diretrizes para a

operacionalizacdo da politica de satde, bem como acompanham as ac¢des realizadas pelo SUS.

As Conferéncias de Saude em geral sdo realizadas quadrienalmente (uma Conferéncia
Nacional de Saude e vérias Conferéncias Estaduais e Municipais), ocasido em que sdo
discutidos e analisados a situacdo geral de salde da populacédo, estabelecendo-se orientacdes

gerais de como 0s servi¢os de satde devem funcionar

Quanto a composicdo, metade dos membros dos Conselhos (e também dos
participantes das Conferéncias) € constituida por representantes dos usuarios dos servicos de
salde, indicados por associaces de bairro ou de moradores, sindicatos de trabalhadores,
grupos de mulheres e outros; e a outra metade é composta por representantes do governo e
dos prestadores de servicos de salde, tais como 0s representantes de hospitais publicos e
privados e dos representantes dos trabalhadores de saude, ou seja, médicos, enfermeiros,
farmacéuticos, assistentes sociais, nutricionistas, psicologos, terapeutas ocupacionais,

auxiliares de salde, técnicos de laboratorio etc.

O Conselho Nacional de Saude, composto por 32 membros, é o que tem o maior
namero de representantes de grupos diferentes. Ja os Conselhos Estaduais e Municipais
apresentam variabilidade no nimero de membros, mas em geral a composicdo é entre 10 e 40

pessoas.

Todos esses representantes estdo preocupados com as varias questfes da area da
salde, a0 mesmo tempo em que representam setores e grupos que defendem interesses
distintos: donos de hospitais, secretarios estaduais e municipais de satde, médicos de centros
de saude, enfermeiros, usuérios dos servicos de salde etc. Essa diversidade de participantes
faz com que os Conselhos tornem-se o forum ideal para a discussdo de o que deve ser
priorizado e como devem ser aplicadas as politicas publicas de saude, pois, para se chegar a
um acordo, todos os interesses podem ser levantados e debatidos.

Com relagdo as Conferéncias, estas recebem a participacdo de pessoas, eleitas pelas
entidades ou convidadas pelos Conselhos, e sua composicdo € semelhante a dos Conselhos:
representantes dos usuarios, dos trabalhadores de saude, dos prestadores de servicos e do

governo.
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Lenir dos Santos atribui a falta de reconhecimento dos direitos sociais, como a saude,
a educacdo e a seguranca publica como sendo direito de cidadania a diversos fatores, dentre as

quais, ao sentimento de pertencimento, asseverando que:

N&o h& um sentimento de pertencimento da popula¢do em relagdo ao SUS.
Todos os segmentos sociais buscam garantir, de algum modo, um plano de
salde: trabalhadores pelos seus dissidios coletivos; servidores com servigos
préprios; ministério pablico, judiciario, parlamentares, autoridades publicas
sanitarias, todos pretendem (ou ja tem garantido) um plano de salde
institucional; e os secretéarios de salde muitas vezes dirigem um sistema que
ndo usam.?®

Sob esse aspecto, a participacdo da comunidade no planejamento e na efetivacdo da
salde é primordial e essencial para o sucesso do SUS, pois é a maneira que se possibilita
conscientizar a populacéo de que ele é o destinatério dos servicos e que também a ele compete

decidir sobre os rumos do atendimento a ser realizado.

Essa ¢ uma maneira legitima de se proporcionar o sentimento de “pertencimento” e
“empoderamento” do SUS pela populagao, fazendo com que passe a se interessar e participar
da sua construcdo, bem como aceitar as decisbes tomadas nessas reunides e conferéncias,

exigindo-se a concretizagdo das decisdes nelas deliberadas.

5. Assisténcia farmacéutica.

5.1. Inicio da assisténcia farmacéutica

A assisténcia farmacéutica na area publica era uma atividade executada de forma
centralizada, especialmente a partir da criacdo da Central de Medicamentos (CEME), em
1971. Ela ndo contemplava medicamentos de uso ambulatorial com custo elevado ou de
utilizacdo continua, em prejuizo de parcela significativa da populacéo, principalmente as

portadoras de doencas cronicas ou raras.?®

%3 SANTOS, Lenir. A quem  pertence o  SUS?  Artigo  disponivel  em:
<http://www.cutrs.org.br/index.php?option=content&task=view&id=2940&Itemid=83>, acesso em: 27 mar.
2008.

24 LAMB, Lore e SANTOS, René José Moreira dos. Brasil. Conselho Nacional de Secretarios de Sadde. Para
entender a gestdo do Programa de Medicamentos de dispensacao em carater excepcional/Conselho Nacional de
Secretarios de Saude. — Brasilia: CONASS, 2004, p. 11.
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A vpartir de 1982, comecou a surgir um grupo de medicamentos “excepcionais”,
destinados a pacientes transplantados, renais cronicos e portadores de nanismo hipofisario,

que igualmente ndo eram acessados pela populacdo em geral.

Porém, nessa época, a assisténcia meédica publica praticamente se limitava ao
atendimento realizado pelo INAMPS, que era destinado somente a populacdo
economicamente ativa que contribuia para a Previdéncia Social. Assim, além da dispensagao
farmacéutica contemplar menor nimero de medicamentos, também atingia menor nimero de

pessoas.

Apos a criacdo do SUS e o crescente processo de descentralizacdo das acGes em
ambiente de amplo debate sobre a atencdo a saude no pais, foi instituida a Politica Nacional
de Medicamentos, por meio da Portaria GM/MS n ° 3.916, de 1998; que, reorientando o
modelo de assisténcia farmacéutica, deixou de se limitar a aquisicdo e distribuicdo de

medicamento, passando a ser fundamentada:®®

a) na descentralizacdo da gestéo;

b) na promocdo do uso racional dos medicamentos;

c) naotimizacédo e na eficacia do sistema de distribuicdo no setor publico;

d) no desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a reducdo no preco dos

produtos.®®

Para a definicdo dos produtos a serem adquiridos e distribuidos de forma centralizada,

passou a considerar os seguintes pressupostos basicos de ordem epidemioldgica:?®’

a) doencas que configuram problemas de saude publica, que atingem ou péem em risco
as coletividades, e cuja estratégia de controle concentra-se no tratamento de seus

portadores;

b) doencas consideradas de carater individual que, a despeito de atingir um ndmero
reduzido de pessoas, requerem um tratamento longo ou até permanente, com 0 uso de

medicamentos de custos elevados;

c) doenga cujo tratamento envolve o uso de medicamentos nédo disponiveis no mercado.

%5 LAMB, Lore; SANTOS, René José Moreira dos. Brasil. Conselho Nacional de Secretéarios de Satde. Para
entender a gestdo do Programa de Medicamentos de dispensacao em carater excepcional/Conselho Nacional de
Secretarios de Saude. — Brasilia: CONASS, 2004, p. 12-13.

266 Neste sentido podemos citar a criacdo de medicamentos denominados genéricos, de preco mais acessivel e a
quebra de patentes de determinados medicamentos.

%7 AMB, Lore; SANTOS, René José Moreira dos. Brasil. Cit., p. 13.
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Além disso, imp0s a necessidade de observacdo de critérios mais especificos, relativos

a aspectos técnicos e administrativos, tais como®®®:

a) o financiamento da aquisicdo e distribuicdo dos produtos, sobretudo no tocante a

disponibilidade de recursos financeiros;

b) o custo-beneficio e o custo-efetividade da aquisicdo e distribuicdo dos produtos em

relacdo ao conjunto de demandas e necessidades da populacéo;

c) arepercussdo do fornecimento e uso dos produtos sobre a prevaléncia ou incidéncia

de doencas e agravos relacionados aos medicamentos fornecidos.

Assim, varios requisitos devem ser observados na dispensacdo de medicamentos, ndo
podendo esta ser realizada de forma aleatoria e desordenada, sem que seja precedida de um
estudo mais aprofundado da doenca, sua repercussdo na saude publica, o desdobramento do
fornecimento do medicamento no combate a enfermidade, bem como a sua implicacdo nos

recursos financeiros disponiveis para atencéo a sadde.

5.2. Programa de assisténcia farmacéutica.

O direito a sade é bastante amplo, incluindo o auxilio terapéutico integral, que abarca
a assisténcia farmacéutica, nos termos do artigo 6, da LOS; e, em razdo disso, o Estado
dispde de uma série de medicamentos que sdo dispensados®®®, aos que deles necessitam, no

intuito de complementar e apoiar as acdes da aten¢do a salde.

Ensina Sueli Gandolfi Dallari que desde 1975 a Organizacdo Mundial da Saude vem
insistindo na necessidade de os Estados formularem uma politica que permita 0 acesso e
favoreca o uso racional de medicamentos por todas as pessoas, pois se verificou que o
mercado mundial é composto, em cerca de 70%, por substancias nao essenciais,
desnecessérias e até perigosas, e que um ter¢co da populacdo mundial ndo tem acesso aos

medicamentos essenciais. Assim, a formulacdo de uma politica de medicamentos:

268 | AMB, Lore; SANTOS, René José Moreira dos. Brasil. Cit., p. 13.

%9 Dispensacdo de medicamento é o ato e entrega do medicamento correto, na dose certa e na quantidade
necessaria ao paciente ou pessoa autorizada por ele, geralmente mediante apresentacdo de uma prescricdo
elaborada por profissional autorizado. Cf. Brasil. Conselho Nacional de Secretéarios de Salude. Para entender a
gestao do Programa de Medicamentos de dispensacao em carater excepcional/Conselho Nacional de Secretarios
de Salde. — Brasilia: CONASS, 2004, p.44.
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Implica a definicdo de um conjunto de diretrizes com a finalidade de assegurar
para toda a populacdo uma provisdo adequada de medicamentos seguros,
eficazes e de boa qualidade e que sejam objeto de um uso racional. Tal
politica deve incluir, entre outros, a producdo, distribuicdo, legislacdo,
registro, prescricdo, dispensacdo, qualidade e propaganda comercial de
medicamentos.

Isto é necessario porque, conforme ressaltado por Paulo Dornelles Picon e Alberto

Beltrame:

A assisténcia farmacéutica constitui parte fundamental dos servicos de atencéo
a salde do cidaddo. Em muitos casos, a estratégia terapéutica para a
recuperacdo do paciente ou para a redugdo dos riscos da doenca e agravos
somente é possivel a partir da utilizagdo de algum tipo de medicamento. Em
tais situagdes, o medicamento é elemento essencial para efetividade do
processo de atengdo a saude. Nesse contexto, o direito constitucional a saude
assegurado a populacgdo brasileira s6 se materializa em sua plenitude mediante
0 acesso do paciente ao medicamento.”*

A assisténcia farmacéutica é realizada através de acGes articuladas do Estado com o
Ministério da Salde e Municipios, visando ao fornecimento regular e gratuito de
medicamentos padronizados para o combate e o controle de diferentes doengas que acometem

a populagdo.?”

No Estado de S&o Paulo®”, os principais programas que a comp&em sdo: a) Programa
Dose Certa; b) Programa de Medicamentos Estratégicos; c) Programa de Medicamentos de

Dispensacdo Excepcional.

O Programa Dose Certa de alcada do Municipio distribui gratuitamente 37 tipos de
medicamentos  basicos, como analgésicos, antitérmicos, antibi6ticos, xaropes,

antiinflamatérios e pomadas, que séo produzidos pela Fundacdo para o Remédio Popular —

2" DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde publica. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Coord.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 258.

'L PICON, Paulo Dornelles e BELTRAME, Alberto. Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas. Disponivel
em: <http://dtr2001.saude.gov.br/sas/dsra/protocolos/05_protocolos.pdf>, acesso em: 08 mar. 2008.

272 Interessante o entendimento de Ronald Dworkin, que defende um tratamento mais liberal aos direitos sociais,
em especial ao direito a satde, vendo como salutar a possibilidade de se testar medicamentos novos no setor
privado, ja que nos EUA, os seguros de salde ndo ddo cobertura as drogas mais recentes e dispendiosas. In:
CEBRAP. Igualdade Como Ideal. Entrevista com Ronald Dworkin. En publicacion: Novos Estudos, no. 77.
CEBRAP, Centro Brasileiro de Anéalise e Planejamento, Rio de Janeiro, Brasil: Brasil. Mar¢o. 2007.

23 Cf. informag&o extraida do site http://www.saude.sp.gov.br/portal/92476a38c0a8012201b33a0e32f62f70.htm,
acesso em: 22 fev. 2007.
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FURP, suprindo as necessidades da maioria das doencas mais comuns da populacdo, como
verminoses, febres, infecgdes, inflamagdes, pressao alta, diabetes, doencas cardiacas etc.

O Programa de Medicamentos Estratégicos distribui medicamentos englobados em
programas de ambito nacional, coordenados pelo Ministério da Saude, com a participacdo dos
Estados e Municipios. Inserem-se nesta situacdo o Programa Nacional de DST/AIDS, o
controle de doencas endémicas, como tuberculose, hanseniase e doenca de Chagas, as acfes
relativas a imunobioldgicos e as vinculadas a sangue e hemoderivados, o Programa de
Diabetes que dispensa também os insumos (seringas, agulhas, glicosimetro e tiras reagentes),

bem como protetores solares para pacientes portadores de lupus eritematoso e cancer de pele.

O Programa de Medicamento de Dispensacdo Excepcional em geral se refere a
medicamentos de uso continuo e de alto custo, utilizados no tratamento de doencas cronicas e
raras, dispensados em farmécias especificas. Por serem medicamentos de alto custo, sua
dispensacdo obedece a regras e critérios, contidos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, editados pelo Ministério da Salde, ap6s ‘“consenso” entre 0S maiores

especialistas do pais.?™

Os medicamentos constantes nesses programas, identificados através do nome
genérico, ou sao fabricados pelo Estado (medicamentos comuns do Programa Dose Certa) ou
sdo adquiridas através de licitacdes. A partir das demandas no atendimento no SUS que sdo
realizadas a previsdo e a compra dos medicamentos dispensados a populacéo.

Verifica-se que as aquisicdes de medicamentos sao realizadas a partir de programas de
acao que abrangem os considerados comuns, e atendem as enfermidades mais corriqueiras; 0s
que atendem a programas de atencdo estratégica; e, por fim, aqueles que atendem

enfermidades especificas que demandam necessidade de medicamentos de alto custo.

Consoante destacado por Claudia Ferreira de Oliveira Pereira®”®, ao lado da
dispensacdo gratuita, verifica-se que o Estado, no ambito do programa de assisténcia
farmacéutica, tem procurado ampliar o acesso da populacdo aos medicamentos necessarios,
com menor preco, qualidade e seguranca, a exemplo do projeto “Farmacia Popular”,
destinado as pessoas de baixa renda, que possibilita a aquisicio de um grupo de
medicamentos com preco inferior ao de mercado. Além disso, foram adotadas medidas

2™ O interessante é que as decisdes somente sdo tomadas ap6s o consenso dos participantes e n&o através do
sistema de votos; enquanto ndo for atingido o consenso dentre os participantes da elaboracdo dos Protocolos
Clinicos, eles ndo sdo aprovados.

2" PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Direito Sanitario: a relevancia do controle nas acdes e servicos de
saude. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 125-126.
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relativas ao acesso de medicamentos e outros insumos, com a criagdo da Cémara de
Regulagdo do Mercado de Medicamentos (Cmed), visando a regulacdo do mercado e ao
estabelecimento de precos de referéncia para a aquisicdo de medicamentos distribuidos pelo
SUS.

No Estado do Rio de Janeiro, a Secretaria da Salde criou o Comité Tecnico
Operacional, com as fungdes de adquirir, armazenar e distribuir os medicamentos de
competéncia estadual; e o Colegiado Gestor da Politica Nacional de Medicamentos e
assisténcia farmacéutica para auxiliar na gestdo da assisténcia farmacéutica; e criou o
programa denominado Farmacia Popular Vital Brasil, que fornece remédios a precos

moédicos.2’

Assim, verifica-se que existem particularidades entre os Estados na atengdo a saude,
mas cada qual vem tentando dar efetividade ao mandamento constitucional de saude a todos,
tentando-se ampliar o acesso através de dispensacdo de medicamentos nas diversas formas,
seja gratuitamente, seja mediante pagamento de um preco acessivel a grande parte da

populacdo, carente de recursos financeiros.

5.2.1. Selecédo de medicamentos para dispensacao.

Em geral os medicamentos basicos e estratégicos ndo ensejam maiores discussdes; as
quais, em geral, ocorrem nos casos em que se discute o direito ao recebimento de remédios
excepcionais, de alto custo. A ampliacdo da assisténcia farmacéutica com o advento do SUS

abriu espaco para a entrada dos medicamentos denominados “excepcionais”.

Anteriormente & criacdo do SUS, nos termos das normas do CEME, em caréater
excepcional, poderiam ser adquiridos e utilizados os néo constantes da Relacdo Nacional de
Medicamentos (RENAME), quando a natureza ou a gravidade da doenca e das condigdes
peculiares do paciente o exigissem, e desde que ndo houvesse, na RENAME, um substitutivo
aplicavel ao caso. Além disso, deveria obrigatoriamente ser apresentada justificativa por
escrito, pelo médico que o prescreveu, para ser posteriormente homologada pelo érgdo de

auditoria médica da instituicdo prestadora do atendimento.

2% Consta que as farmécias vendem 48 medicamentos produzidos pelo IVB, Laboratério Farmacéutico da
Marinha, IQUEGO (Industria Quimica de Goias), Lafepe (Laboratério Farmacéutico do Estado de Pernambuco e
FUNED (Fundacdo Ezequiel Dias, de Minas Gerais), além de fraldas descartaveis para deficientes de qualquer
idade, pelo preco de R$ 1,00. Disponivel em: <http://www.ivb.rj.gov.br/principal.asp>, acesso em: 08 mar. 2008.
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O financiamento e o gerenciamento desses medicamentos de alto custo eram de
responsabilidade do INAMPS e abarcavam poucos itens: medicamentos para transplantados,

renais cronicos e o horménio do crescimento.

Em 1990, com a passagem do INAMPS do Ministério da Previdéncia Social (MPS)
para 0 Ministério da Salde, a assisténcia farmacéutica foi sendo gradativamente
descentralizada aos Estados; e a pasta da Saude passou a definir os medicamentos a serem
contemplados no programa de dispensacdo farmacéutica, atualizando periodicamente o rol

dos remédios “excepcionais”.

No entanto, ndo é simples a tarefa de sele¢do das drogas a serem dispensados. Sobre a
questdo, vale conferir a ponderagdo de Deise Regina Sprada Ponntarolli e Maria Helena

Lemos Gontijo:

Estima-se que existam cerca de 40 mil medicamentos registrados no
Ministério da Saude sob diversas formas de apresentacdo. Destes, cerca de 25
mil produtos ndo sdo comercializados, apesar de registrados. Cerca de 15 mil
nomes de fantasia estdo a disposicdo para venda no mercado brasileiro e
apenas 2.100 se apresentam com nomes genéricos. Em alguns paises europeus
o total de medicamentos no mercado néo ultrapassa 3 mil nomes de fantasia.

O nUmero excessivo se constitui em forte empecilho a efetiva implementagéo
de uma politica de medicamentos que, além disto, é estratificada para
atendimento em diversos niveis de atengdo (primario, secundario, terciario).
Cada um deles apresenta caracteristicas proprias, é responsavel por programas,
acOes e estratégias distintos, que lhe confere diferente complexidade e, ao
mesmo tempo, exige um grau elevado de organizag&o para sua viabilizacao.
Neste contexto, torna-se fundamental uma selecdo racional de medicamentos,
de maneira a proporcionar maior eficiéncia administrativa e uma adequada
resolubilidade terapéutica, além de contribuir para a racionalidade da
prescricdo e utilizacdo de farmacos. 21

Essa tarefa, portanto, deve ser realizada buscando medicamentos seguros, eficazes e
imprescindiveis ao atendimento das necessidades da populacdo, tendo como base as doencas
prevalentes, com a finalidade de garantir a terapéutica de qualidade nos diversos niveis de

atencdo a saude.

Além disso, devem ser considerados os riscos que podem apresentar a saude, se mal

indicados, prescritos e utilizados, pois “a0 mesmo tempo em que o medicamento ¢ um

2" PONNTAROLLI, Deise Regina Sprada e GONTIJO, Maria Helena Lemos. BRASIL. Conselho Nacional de
Secretarios de Saude. Para entender a gestdo do Programa de Medicamentos de dispensacdo em carater
excepcional/Conselho Nacional de Secretarios de Salde. — Brasilia: CONASS, 2004, p. 30.
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importante insumo no processo de atencdo a salde, pode também se constituir em fator de
risco quando utilizado de maneira inadequada”.?"®

Tanto é assim que em razdo do alto custo dos medicamentos e da necessidade de
otimizar recursos e a relagdo custo/beneficio, a Portaria n © 1.318, no artigo 2’, inciso III,

estabelece?’®:

Em qualquer das hipéteses, as Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito
Federal e, eventualmente, dos municipios que estejam encarregados da
aquisicdo, dispensacdo de Medicamentos Excepcionais deverdo pautar a
aquisicao/dispensacdo destes medicamentos pela observancia dos principios
da equidade e universalidade e ainda levar em conta neste processo 0S
principios da economicidade das agBes e custo/beneficio dos
tratamentos/medicamentos na selegdo/aquisigdo/dispensagdo dos mesmos.

Assim, em conformidade com a Politica Nacional de Medicamentos e a necessidade
de gerenciar adequadamente o Programa de Medicamentos Excepcionais e de promover 0 uso
racional e seguro, o Ministério da Satde tem formulado e publicado os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT).

Esses Protocolos estabelecem a forma de diagndstico, descrevem os estagios em que
se encontra a enfermidade, definem os esquemas terapéuticos, indicam os medicamentos
adequados para cada etapa da enfermidade, tracam os critérios de inclusdo e exclusdo de
pacientes ao tratamento, prescrevem as doses corretas das drogas previstas, bem como versam

sobre 0os mecanismos de controle, acompanhamento e avaliacdo do doente.

Conforme Paulo Picon e Alberto Beltrame:

A criacdo dos Protocolos para Medicamentos Excepcionais envolveu a
formacdo de uma equipe de trabalho que contou com médicos, professores
universitarios com formacdo em farmacologia clinica e epidemiologia,
farmacéuticos e um servico de apoio. A necessidade de revisdo da literatura
para criacdo dos Protocolos exigiu da equipe técnica capacidade de leitura
critica e dedicacdo extremas. Apoiaram de forma decisiva todo este esforgo, a
Organizacdo Pan-Americana de Salde — OPAS, o Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude — CONASS, os Coordenadores de Assisténcia
Farmacéutica dos Estados, o Hospital de Clinicas de Porto Alegre — HCPA, o
Centro de Estudo e Pesquisa em Saude Coletiva — CEPESC, do Rio de

2% PICON, Paulo Dornelles e BELTRAME, Alberto. Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas. Disponivel
em: <http://dtr2001.saude.gov.br/sas/dsra/protocolos/05_protocolos.pdf>, acesso em: 08 mar. 2008
2 Brasil. Conselho Nacional de Secretarios de Salde. Para entender a gestdo do..., p. 31-32.
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Janeiro, diversas Sociedades Médicas, médicos, gestores de salde, usuarios do
SUS e a propria indstria farmacéutica.?®

Verifica-se, portanto, que a formacdo destes PCDT ¢ bastante complexa, envolvendo
profissionais multidisciplinares, que realizam uma analise multifacetaria da questdo dos
medicamentos a serem recomendados, sendo vital que 0s processos decisOrios sejam

realizados por instituigdes ou grupos independentes de conflitos de interesses.

Tal atributo é de extrema importancia para o Brasil, que é muito assediado pela
industria farmacéutica por representar o 5° mercado mundial de medicamentos, e 0 SUS
representar um dos maiores sistemas publicos de saude do mundo. Atendendo aos interesses
da indastria, a midia muitas vezes propaga a idéia do novo como sendo moderno, sem
elucidar que esta nova droga tem um custo em geral de 2 a 40 vezes o valor da anterior, e que
frequentemente € colocado no mercado, independentemente da realizacdo de testes de

seguranca e eficacia.?®

O tema foi objeto de ampla discussdo no Seminario "O SUS, o Judiciario e o Acesso
aos Medicamentos Excepcionais”, promovido pelo Conselho Nacional de Secretérios de
Salde (CONASS), realizado em Porto Alegre, nos dias 9 e 10 de julho de 2004, com
representantes de Tribunais de Justica, Ministério Publico, Comissdo Nacional de Secretarios
de Estado, Procuradorias do Estado, firmando-se consenso sobre a importancia de aliar a
dispensacdo de medicamentos excepcionais aos termos e condicOes estabelecidas em PCDT.

As manifestacOes exaradas no Seminario deram a real dimensdo do problema, cabendo
destacar relato de Paulo Picon, um dos componentes das mesas, a respeito dos novos
medicamentos e da necessidade de criar e implementar protocolos brasileiros para gerar e

incorporar tecnologia inovadora no SUS:

Por que protocolos? Variabilidade na pratica médica que néo é explicada pelas
evidencias cientificas. Deu exemplo relacionado ao tratamento do IAM — um
pacientes chegando a diferentes partes do Brasil, em diferentes hospitais, em
horarios diferentes, serd atendido por pessoas diferentes que poderdo ter uma
gama diferente de condutas, gerando uma rede de possibilidades. Associou
esta variabilidade a aumento dos custos e riscos na saude.

[..]

Na impressa leiga chega a absurdos, como a Revista Isto é desta semana que
traz na capa os “super-remédios”. Em revisdo da lista do FDA, dos 78 novos

280 pPICON, Paulo Dornelles e BELTRAME, Alberto. Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas. Disponivel
em: <http://dtr2001.saude.gov.br/sas/dsra/protocolos/05_protocolos.pdf>, acesso em 08 mar.,2008
281 BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Para entender a gestéo..., p. 58.
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registros, apenas 7 eram registros de drogas inovadoras, o restante eram
apenas drogas “me t00”, medicamentos que ndo acrescentam vantagens sobre
0s medicamentos disponiveis no mercado. Todos os 7 foram provenientes da
“pequena” industria.

Citando Dra Marcia Engell, ex-editora do New England Journal of Medicine e
considerada uma das 25 personalidades mais influentes dos Estados Unidos,
comenta que em seu livro a autora defende duas teses: a) a industria detém
controle sobre a avaliacdo dos préprios produtos e publica o que quer; b) um
controle governamental deste comportamento é fundamental.

A soliddo do processo de decisdo do médico, a semelhanca do juiz, ajuda na
variabilidade, a qual leva a aumento de riscos e custos.

Catorze das drogas excepcionais gastaram, em 2003, 63,7% dos investimentos
do MS com medicamentos. Na doenca de Gaucher, por exemplo, um paciente
de 60 kg custa R$ 864.000,00/ano. Duas autoridades internacionais, uma da
California (Estados Unidos) e outra de Israel participaram da elaboracdo do
Protocolo Brasileiro para esta doenga e concordaram que o tratamento poderia
ser realizado com ¥ da dose sugerida sem prejuizo para os pacientes. Outro
exemplo é o interferon, que é um produto que todos temos circulando no
sangue, em que a peguilacdo (adicdo de uma molécula simples como a do
Polietilenoglicol) gerou o interferon peguilado e acrescentou um custo
exorbitante: 1 g de interferon peguilado = 5,25 milhdes de reais.

Situacdo Brasileira atual € que um médico elabora uma receita que chega ao
juiz, se transforma num mandato (sic) e no risco de prisdo do gestor.
Protocolos sdo capazes de reduzir a variabilidade da pratica médica, reduzindo
com isso custos, riscos e até mortalidade. Isso é incorporago de tecnologia.”

Assim sendo, verifica-se a importancia dos PCDT para auxiliar tanto o médico
publico, como o privado; e também o paciente e o préprio Judiciario, quanto a opcao
medicamentosa mais vantajosa para atender ao enfermo, além de servirem de diretriz para
aquisicdo de medicamentos de alto custo e possibilitarem um atendimento mais seguro e

isonbmico aos pacientes acometidos das enfermidades nela tratadas.

Cumpre, no entanto, em razdo da rapida e constante evolu¢do no descobrimento de
novas enfermidades e de novos recursos terapéuticos e medicamentosos, que estes PCDT
sejam periodicamente revisados, para adaptacdo as novas realidades e aos novos tratamentos

disponiveis.

%82 Uso Racional de Medicamentos, Protocolos Clinicos e Incorporagéo Tecnoldgica. COORDENADORA DA
MEsA: Ela Wiecko Volkmer de Castilho, Procuradora Federal dos Direitos do Cidaddo do Ministério Publico da
Unido, PALESTRANTES: Dr Marco Antdnio Becker, Representante do Conselho Federal de Medicina; Dr.
Francisco Isaias, Representante do CONASEMS; Dr. Paulo D. Picon, Representante do CONASS; Norberto
Rech, Representante do MS; Des. Genaro Borges, Representante do TJ-RS.
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5.2.2. O sistema de salde, ap0ds a implantacao do SUS.

A partir de 1990 houve uma revolugdo na area da salde brasileira, com a implantacéo
pratica do SUDS e do SUS, tendo havido progresso na descentralizacdo, universalizagdo e
hierarquizacdo das acOes, gerando expectativas de melhoras e proporcionado o ingresso da

classe média no SUS. %3

Ocorre que, com essa nova demanda, passou a haver superlotagdo nos hospitais
publicos e nos particulares conveniados com a Administracdo Publica, ocasionando filas
imensas, a0 mesmo tempo em que havia deficiéncias técnico-operacionais, oriundas da
auséncia de profissionais em razdo dos baixos salarios e da caréncia de investimento em

equipamentos e materiais. Em razdo disso, anota Castanheiro:

Com o passar dos anos, 0S governos passaram a privatizar os estabelecimentos
de salde, propiciando um favorecimento aos planos privados de assisténcia a
salde, destinados as classes mais abastadas, permitindo o crescimento destes
em detrimento do sistema de atendimento a salde, que aos poucos vai
perdendo qualidade e quantidade no atendimento, pois ha uma fuga da classe
média para os planos de saude, em busca de um melhor e mais agil
atendimento.”®

Nesse contexto, as operadoras de plano de saude fazem ofertas atraentes, insinuando
que o atendimento ser& personalizado e rapido, com possibilidade de consultas em clinicas
particulares ou em estabelecimentos hospitalares com instalagbes adequadas, de maneira

confortavel e privativa.

Também no ambito das empresas, passaram a oferecer planos de salde, com a
participacdo dos empregados em parte das contraprestacbes mensais, que acabam por
funcionar como salarios indiretos (beneficios), e eventualmente com abatimento de

impostos.?®®

Houve crescimento das operadoras de planos privados de atendimento a salde, que
por ndo possuirem regulamentacdo especifica, passaram a adotar as mais variadas formas de
constituicdo. Muitas sobreviveram por um curto periodo de tempo, gerando grandes prejuizos
aos fornecedores de servigos, consumidores e ao poder publico. Angelo Bottesini e Mauro

Machado, pontificam que entre 1985 e 1995 “houve explosdo no mercado de planos de salde,

283 FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Plano de sadde e direito do consumidor. p. 36.
284 CASTANHEIRO, lvan Carneiro. Planos de satde e dignidade da pessoa humana, p. 32.
%85 |dem, p. 33.
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com mais de 1.000 empresas nessa atividade, envolvendo movimentacdo de bilhGes de

, . . . , . 286
dolares, havendo quem diga que se transformou o direito a saide em mercadoria”.

No final da década de 1980 houve grande nimero de acGes judiciais contra planos de
salde, propostas especialmente com base na Lei de Acdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/85),
combatendo clausulas abusivas, reajustes excessivos, restricdes nas coberturas e amplitude de

caréncias, dentre outras ilegalidades.?’

Assim, ndo obstante a exploracdo dos servicos de assisténcia suplementar a saude ser
atividade privada tipica de mercado, diante de relevante interesse para a sociedade, ela esta
sob 0 jugo da fiscalizacdo estatal, passando a contar com regramento juridico préprio, com a
entrada em vigor da Lei 9.656, de 1998 — Lei dos Planos de Satide.?®

Essa lei, consoante observou Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva, foi a primeira
que regulou um campo especifico da relacdo de consumo apés a publicagdo do CDC,
dispondo sobre planos e seguros privados de assisténcia a saude, procurando prevenir,
reprimir e controlar a existéncia de clausulas abusivas numa tentativa de combater o abuso do
poder econdmico e procurar preservar um minimo de equilibrio na relagdo contratual entre

fornecedores e consumidores.?°

Dentre as principais inovag0es trazidas, destacam-se: a) a proibigcdo de excluséo de
cobertura de doencas preexistentes a data da contratacdo, apds vinte e quatro meses da
vigéncia do contrato (art. 11); b) a obrigatoriedade de cobertura de consultas médicas em
namero ilimitado (art. 12, 1, a); ¢) a cobertura de internacdes hospitalares sem limitacdo de
prazo (art. 12, 11, a); d) a cobertura de internacGes em centro de terapia intensiva, ou similar,
sem limitacdo de prazo (art. 12, 11, b); e) proibicao de variacdo de preco, em razdo da idade do
consumidor, caso ndo estejam previstas nos contratos as faixas etarias e 0s percentuais de

reajuste (art. 15); f) estipulou prazos maximos de periodos de caréncia (art. 12, V).

Apesar de minimizada em quantidade, as agdes contra planos de salde ainda
continuam sendo propostas, eis que, embora haja previsdo legal expressa, ndo raras vezes

existe negativa das empresas de planos de salde de dispensarem o atendimento pretendido

28 BOTTESINI, Maury Angelo e MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satde: comentada e
anotada: artigo por artigo, doutrina e jurisprudéncia, p. 26.

7 CASTANHEIRO, Ivan Carneiro, op. cit., p. 33.

288 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de Direito de Satide Suplementar. Sdo Paulo: MP Ed., 2006, p. 29.
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pelo consumidor. Além disso, também persistem em consideravel quantidade, agdes movidas
em face de planos de saude ndo abrangidos pela nova legislacdo, por terem sido contratados
antes da entrada em vigor da Lei n ° 9.565/98, buscando a aplicacdo dos direitos dos

pacientes.

A Lei de Planos de Saude foi objeto de criticas tanto por parte das empresas que 0s
gerem, quanto pelos institutos de defesa do consumidor, o que motivou no dia seguinte a sua
edicdo, a publicacdo da Medida Proviséria n. 1685, que também disciplina a atuacdo das

empresas.

Na época, 0 entdo Ministro da Saude, José Serra, propds a manutencdo do SUS,
simultaneamente aos planos privados de atengdo a saude, ponderando que grande parte da
populacdo ndo teria condi¢cdes de adquirir estes produtos e os gastos com eles ndo seriam
revertidos ao SUS caso se universalizasse o sistema. A proposta foi criticada, pois persistiria a
precariedade no atendimento pelo SUS, com comprometimento da universalidade e equidade.
Porém, esse é o0 sistema que esta em vigor, com as deficiéncias e inadequagdes por todos
conhecidos®®, sendo hoje possivel o ressarcimento do SUS por gastos no atendimento

realizado a pacientes segurados por planos de satde privados.

Logo apds a regulamentacgdo da assisténcia privada a saude, atravées da Lei n. 9.656/98,
foi criada a Agencia Nacional de Saide Suplementar (ANS), retirando do Ministério da Saude

as atribuicbes de normatizar e fiscalizar o setor de salde privada brasileira.

No entanto, mesmo apos a edicdo desta lei, e a criacdo da ANS, sdo constatados
abusos por parte das operadoras de planos de saude. Consta que em janeiro de 2005 existiam
mais de 2.000 empresas atuando no setor de planos privados de assisténcia a saude, sendo que
dos 22.300.000 consumidores que possuiam contratos anteriores a Lei n ° 9.656/98, apenas
pouco mais de 4.000.000, ou seja, 18% aderiram ao Programa de Adaptacgéo de Incentivo aos
Contratos (PIAC), que propicia aditivos contratuais restringindo a limitagdo de atendimentos
médicos, resciséo unilateral dos contratos e reajuste de mensalidades segundo a legislagdo em
vigor, dentre outras opgBes. Aproximadamente 22 milhdes, ou seja, 57,9% do total de 38

milhGes dos contratos, assinados com cerca de 2.000 operadoras de planos privados de salde,

89 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Clausulas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 26-27. O autor sustenta que ndo obstante a Lei n. 9.65698 seja especial em relagéo ao
CDC, os principios e direitos neste previstos devem ser observados para as situacdes reguladas pela Lei. Destaca
que em havendo conflito aparente entre a Lei de Planos e Seguros-Salde e 0 CDC para a solucdo de determinada
questdo, deve prevalecer a aplicagdo do CDC se este contiver norma mais benéfica para o consumidor.

20 CASTANHEIRO, Ivan Carneiro, op. cit., p. 35.
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foram celebrados antes da vigéncia da Lei 9656/98 e ndo possuem protecédo legal expressa
para receber ampla cobertura de atendimento. 2%

O mercado de saude no Brasil supera os 20 bilhdes de ddlares anuais, maior que o
Produto Nacional Bruto do Uruguai (US$ 13 bilhdes), sendo a doenga um rentavel negdcio
para empresas que operam no setor. Neste sentido, o relatério sobre o desenvolvimento
mundial 1990, do Banco Mundial®®?, mencionando gastos totais com satde no Brasil, de US$
20 bilhGes (1990). Em 1995, analistas independentes ja estimavam esses gastos em US$ 30

bilhdes/ano, em virtude do incremento no mercado de seguros e convénios.?*

Assim, mesmo 0s que nao pretendem se sujeitar as regras e as formas de atendimento
disponibilizado pelo SUS aderindo aos planos privados de satde,tém encontrado dificuldades
qguando da utilizacdo dos servicos contratados; situacdo que, apesar de minorado, ndo foi

extirpada mesmo com a edicdo da Lei de Planos de Satide e com a criacdo da ANS.?%*

Melhor sorte ndo tém tido os pacientes socorridos pelo SUS, cujo atendimento nédo
vem sendo prestado de forma satisfatdria, sendo objeto de constantes reclamacdes por parte
dos usudarios, ndo obstante as alegadas tentativas do Poder Publico em melhorar o

atendimento.

Nos ultimos anos, a populagdo tem buscado o Poder Judiciario para a concretizacdo do
direito a saude, principalmente na busca de obtencdo de medicamentos gratuitos, ao
argumento de que o artigo 196 da CF Ihe garante esse direito, ao dizer que é dever do Estado

garantir o direito a saude.

Essa questdo merece uma abordagem mais apurada e sera objeto de analise no capitulo

que segue.

#! RODRIGUES, Karine. ANS admite falhas e encerra adaptagdo de planos antigos. O Estado de S. Paulo, S&o
Paulo, 15 jan. 2005, Caderno 1, p. 13.

22 LASSEY, M. L. & LASSY, W. R. & JINKS, M.J., Health Care Systems around the World. Cracteristics,
Issues, reforms. Usa, Prentice-Hall, Inc., 1997, apud AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR.
Regulacdo & Salde: estrutura, evolucdo e perspectivas da assisténcia médica suplementar. Rio de Janeiro:
ANS, 2002, p. 8. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/portal/upload/aans/publicacoes/livro_regulacao_e_saude.pdf>, acesso em 30 abr. 2006.
2% PERILLO, Eduardo Bueno da Fonseca, Os interesses organizados na saude e a resisténcia a mudanca,
Dissertacdo de mestrado em Administracdo. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, <s.d.>, p. 87.

2% A ANS sera objeto de estudo especifico no Capitulo referente & Politica Nacional de Consumo em Matéria de
Saude do Codigo de Defesa do Consumidor e as Agéncias Reguladoras.
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V - O PODER JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS DE
MEDICAMENTOS

1. Funcdo do Poder Judiciario

O Poder Judiciario, como uma das expressées da triplice divisdo do Estado idealizada

por Aristoteles,?*

tem importante funcdo nas sociedades democréticas de direito, pois ao lado
da funcéo jurisdicional, ou jurisdigdo, atuando na composi¢cdo dos conflitos de interesses,

cumpre-lhe também atuar como guardido da Constituicao.

O Estado Democratico de Direito é garantido com a existéncia de equilibrio entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que devem ser independentes e harmdnicos entre
si, com previsdo de direitos e instrumentos que possibilitem a fiscalizacdo e perpetuidade
desses requisitos. Do contrario, ameacada estara a Democracia, havendo risco de arbitrio e

ditadura.

Justamente visando a preservacdo do mecanismo de reciproco controle e assim evitar o
indesejavel desequilibrio entre os Poderes, a Constituicdo previu diversas prerrogativas,

imunidades e garantias aos que exercem as funcdes legislativa, executiva e judiciaria.

O Poder Judicidrio com a atribuicdo de julgar ndo s6 os atos praticados pela

populacdo, mas também, ainda que por via reflexa, a funcdo exercida pelos Poderes

2% A triparticdo das funcBes (ou separacdo dos poderes) foi estudada por Aristteles, em sua obra “Politica”,
através da qual o pensador vislumbrava a existéncia de trés funcdes distintas exercidas pelo poder soberano: a
Legislativa, a Judiciaria e a Executiva. Montesquieu partindo deste pressuposto aperfeicoou esta teoria em “O
Espirito das Leis” e construiu a divisdo e distribuicdo classica dos poderes. A teoria de Montesquieu serviu de
base para diversos movimentos contrarios ao absolutismo, entre eles estdo as revolu¢des americanas e francesa.
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Legislativo e Executivo, tem papel importante na manutencdo e garantia do Estado
Democratico de Direito e na preservacdo e consecucdo dos direitos e garantias

constitucionais.

A atual CF expressamente consagra a inafastabilidade da atuacdo do Poder Judiciario
(art. 5°, XXXV), que deve ser exercida com imparcialidade (art. 5°, XXXVII), através do
juizo competente (art. 5°, LIII), garantindo-se a ampla defesa e o contraditério (art. 5°, LV)

aos litigantes.

Assim, é dever do Poder Judiciario a funcdo de solucionar os conflitos dizendo ou
interpretando a vontade da lei, calcado nos ditames legais e constitucionais vigentes; e, €
dentro desta funcdo de dirimir os conflitos, que vem sendo o Judiciario provocado nos ultimos

anos para a interpretacdo da abrangéncia do artigo 196 da CF.

2. O Poder Judiciario e o direito a saude fundamentando o pleito

fornecimento de medicamentos

Em razdo da amplitude do direito a satde, nos Gltimos anos, os Tribunais em todo o
pais vém sendo provocados através de milhares de ac@es judiciais, pleiteando o cumprimento
do comando constitucional sob os mais diversos aspectos, mais especialmente para dispensar

medicamentos receitados por médicos publicos ou privados.

Inegavel que existe o direito de provocar a atividade jurisdicional exigindo o
cumprimento do mandamento constitucional que se entenda violado, bem como ha o dever do
Judiciario de apreciar as questfes que lhe sdo levadas, cumprindo assim o seu papel de
pacificador social, dirimindo o conflito e estabelecendo a abrangéncia do direito a saude,
diante do j& mencionado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

As acdes pleiteando o recebimento de medicamentos sdo das mais variadas espécies e
os remédios pretendidos, ndo raras vezes, se encontram em desconformidade com as
condicdes estabelecidas pelo Estado para dispensacdo gratuita. Os pleitos de medicamentos,
tratamentos e tudo o mais que seja calcado no direito a saude costumam ser imediatamente
deferidos através de antecipacédo da tutela, ao fundamento de que o direito & salde é absoluto,
e, sendo estes receitados por um profissional da salde, os critérios estabelecidos pelo Estado

ndo se suplantam a opcao realizada pelo seu prescritor.
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Os tribunais tém entendido que o Estado deve fornecer todo e qualquer medicamento
indicado aos pacientes, pois se o direito a salde ¢é absoluto, ndo ha a necessidade de indagar se
houve recusa do fornecimento pelo Poder Publico, tampouco se ele possui registro na Anvisa,
ou se é padronizado pelo SUS, ou adequado a enfermidade que os acomete. E o que se

confere das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Séo Paulo:

O cidaddo tem direito assegurado a saude, sendo dever do Estado patrocinar tal
direito, conforme determina o artigo 219, da Constituicdo do Estado de Séo
Paulo. O bem maior a ser preservado, no caso de fornecimento de
medicamentos, € a vida. E contra este ndo ha interpretacdo legal, orgamento,
competéncia administrativa, ou reclamo que possa ser interposto. Nenhuma
vida humana vale menos que um or¢camento, pablico ou privado, e sendo dever
do Poder Publico garantir a vida do cidaddo tem ele o dever de fornecer
integral atendimento ao cidadao. 2%

[...] é absolutamente incabivel qualquer alegagdo no sentido de que ndo cabe ao
julgador imiscuir-se na atividade administrativa, porquanto ndo ha se falar em
desobediéncia ao Principio da Triparticdo dos Poderes, uma vez que a apelada
tem direito a vida e a satde, como corolarios do Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1°, Ill, CF), que é norteador da
interpretacéo e aplicacéo do direito.®’ [destaques no original]

Ha também o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
consistente no agravamento do estado de salde da agravada, caso permaneca
sem receber aquele medicamento que necessita de forma urgente, nos exatos
termos da prescrigdo tracada pelo profissional responsavel pelo tratamento da
paciente e a quem cabe, com exclusividade, determinar a medicacdo adequada
a hipdtese diagnostica, ainda que se trate de droga que tenha indicagdo
principal diversa, questdo, portanto, que nao diz respeito a Fazenda do Estado.
Se a medicacdo possui registro na ANVISA, como a propria recorrente admite,
é irrelevante o fim a que se destina, pois ao médico cabe optar pela forma e
situacdo em que deva ser ministrada, respondendo por esta op¢do na forma da
legislacdo vigente.?*®

N&do ha que se olvidar que o impetrante esta respaldado na Constituicdo da
Republica, a qual proclama o atendimento & satde como um direito de todos e
dever do Estado (art. 196), cujo atendimento deve ser integral (art. 198, inc. Il),
compreendendo, por forga dessa norma, o fornecimento de tratamento
adequado.

2% Acorddo proferido na Apelagdo Civel n. 449.258-5/0-00, relator, des. Lineu Peinado, da 22. Camara de Direito
Puablico. Foi negado provimento ao recurso da Fazenda do Estado por votagdo unanime, determinando o
fornecimento de todos os medicamentos pleiteados. Julgamento realizado em 06 mar. 2007.

297 Acérddo prolatado na Apelacdo Civel n. 446.134.5/2-00, relator o des. Leme de Campos, da 62 Camara de
Direito Publico. Foi negado provimento ao recurso da Fazenda do Estado por votacdo unanime. Julgamento
realizado em 05 mar. 2007.

2% Acérddo prolatado no Agravo de Instrumento n. 623.673.5/1, relator o des. Celso Bonilha, da 82. Camara de
Direito Publico. Por votagdo unanime, foi negado provimento ao agravo da Fazenda do Estado, confirmando
determinacdo de fornecimento de medicamento.. Julg. 14 mar. 2007.
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Cumpre anotar que entraves burocraticos e dbices orcamentarios argtidos pelo
Estado ndo devem justificar o ndo cumprimento do dever constitucional de se
preservar e recuperar a salde dos individuos, pois se tratando de saude, é dever
do Estado a cautela.

[...]
O fornecimento de medicamentos pelo Estado é determinado de forma iterativa
pelos tribunais.

Por estas razdes, ndo merece reparo a sentenca apelada, que fica mantida tal
como langada.?*

[...] defendia a posicdo de que, tendo as verbas alocadas a saude destinagao
especifica, obviamente deveria o Governante, segundo o0s critérios de
conveniéncia e oportunidade, procurar atender aos interesses de toda a
coletividade de maneira ‘universal e igualitdria’ para cumprir a norma
constitucional. Assim, o beneficio a um Unico cidaddo ou a um grupo
especifico, como no caso dos autos, prejudicaria o restante da coletividade de
cidaddos, que veriam as verbas destinadas a salde diminuirem sensivelmente,
em detrimento de suas necessidades. Estariam contrapostos, aqui, o direito
individual ao direito da coletividade, devendo este UGltimo prevalecer na
hip6tese, em face de determinacdo constitucional que determina o ‘acesso
igualitario universal e igualitario’ (sic) dos cidaddos as acOes e servigos da
Administragéo na area de saude.

Assim entendia que, para que tivesse a autora sucesso na demanda intentada
deveria provar (obviamente em acéo ordinaria) que o ente publico ndo estivesse
fazendo uso da verba destinada a satde e que o orcamento pudesse suportar o
tratamento pleiteado, ndo apenas para a autora, mas para todos aqueles
portadores da mesma moléstia.

Todavia, tal posicdo ndo vingou em nossos Tribunais, sendo pacifico o
entendimento no Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e no
Egrégio Superior Tribunal de Justica de que ndo ha falar na hipétese em gestao
do erario por parte do Poder Judiciario, uma vez que a vida dos cidaddos
merece integral protecdo, na hipotese de sua impossibilidade de prover a
aquisicdo de medicamentos essenciais a sua sobrevivéncia. Assim, ao impor a
Administracdo a aquisi¢do de medicamentos essenciais a cidaddos, o Judiciario
simplesmente atende a um principio constitucional fundamental, que € a
valorizagdo da vida humana, tendo o0s cidaddos assegurados
constitucionalmente o direito & salde. Nesse contexto, entrando em conflito
com o dogma da separacdo dos poderes o direito fundamental de protecdo a
vida, deve-se considerar que ha valores que se sobrepdem a outros, sendo a
vida o bem juridico de maior relevancia a ser tutelado.

Dessa forma, deve ser mantida a R. Sentenca apelada neste ponto.**

29 Acordao proferido na Apelagdo Civel n. 719.997.54-00, rel. des. Luiz Burza Neto, da 122 Camara de Direito
Pubico do TJSP. Por votagdo unanime, negou-se provimento ao apelo. Julg. em 30 jan. 2008, publ. 28 fev. 2008.
300 Acordao proferido na Apelagdo Civel n. 609.771.56-00, relatora a des. Christine Santini, 22, Camara de
Direito Publico. Nao obstante a relatora mencione que modificou o entendimento em razdo de posicionamento
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e do STJ, para negar provimento ao recurso e confirmar a
procedéncia do pleito de medicamentos, a decisdo foi por maioria de votos, com voto minoritario do Des. Corréa
Vianna, que ponderou que quase um terco da verba para a compra de medicamentos é consumida no
cumprimento de decisdes judiciais que beneficiam menos de um décimo da populacdo que recebe gratuitamente
remédios da rede publica. Julg. realizado em 29 jan. 2008, publicado em 28 fev. 2008.
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No mesmo sentido, as decisGes do Superior Tribunal de Justi¢a, de que sdo exemplos
os trechos que seguem.

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA  OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOLRILUTEK) POR ENTE PUBLICO A
PESSOA PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL
AMIOTROFICA — ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DIREITO A VIDA (ART. 5°., CAPUT, CE®88) E DIREITO A SAUDE
(ARTS. 6°. E 196, CE88). ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATURA
NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE
BUROCRATICA.

[...]

5 — Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleoldgica, em que principios de
ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir pela
preservacdo da vida.

6 — Né&o se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim, considera-la
com temperamentos, tendo-se em vista a intencdo do legislador, mormente
perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito
a saude, a vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades bésicas dos cidad&os.*

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO. CANCER. DIGNIDADE HUMANA.

1. A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito a
salde como dever do Estado, que devera, por meio de politicas sociais e
econdmicas, propiciar aos necessitados ndo ‘qualquer tratamento’, mas o
tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento. Precedentes: RMS 17449MG DJ 13.02.2006;
RMS 17425M@G, DJ 22.11.2004; RMS 13452M@G, DJ 07.10.2002.

[...]

2. As normas burocraticas ndo podem ser erguidas como 6bice a
obtencéo de tratamento adequado e digno por parte do cidadéo carente [...]**

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO (INTERFERON
BETA). PORTADORES DE ESCLEROSE MULTIPLA. DEVER DO
ESTADO. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE (CF, ARTS.
6° E 189). PRECEDENTES DO STJ E STF.

01 Acordio proferido em Rec. Ordinario em Mandado de Seguranga n. 11183/PR, relator o Min. José Delgado,
18 Tuma. Por votacdo unanime, o acorddo deu provimento ao recurso da impetrante, determinando-se o
fornecimento do medicamento pleiteado. Julg. em 22 ago. 2000, publ.. na RSTJ vol. 138, p. 52.

%02 Acordio proferido em Rec. Ord. em Mandado de Seguranga n. 20335PR, rel. Min. Luiz Fux, 1*. Turma. Por
votacdo unanime, deram provimento ao recurso ordinario para determinar o fornecimento do medicamento
pleiteado. Julg. Em 10 abr. 2007, publ. LEXSTJ vol. 214, p. 64.
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1. E dever do Estado assegurar a todos os cidad&os o direito fundamental
a salde constitucionalmente previsto.
2. Eventual auséncia do cumprimento de formalidade burocratica ndo

pode obstaculizar o fornecimento de medica¢do indispensavel a cura eou a
minorar o sofrimento de portadores de moléstia grave que, além disso, nao
dispdem de meios necessarios ao custeio do tratamento.

3. Entendimento consagrado nesta Corte na esteira de orientagdo do
Egrégio STF.*®

Dessa linha ndo destoa o entendimento do Supremo Tribunal Federal, conforme se

confere de alguns dos julgados:

EMENTAS: 1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Fornecimento
de medicamentos. Direito a saude. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de
razbes novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se
provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razdes novas,
decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo.
Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater meramente
abusivo. Litigancia de ma-fé. Imposicéo de multa. Aplicagdo do art. 557, § 2°,
cc. arts. 14, 1l e 1ll, e 17, VII, do CPC. Quando abusiva a interposicdo de
agravo, manifestamente inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar
0 agravante a pagar multa ao agravado.>*

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A PACIENTE
HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. SUMULA N. 636 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Paciente carente de recursos
indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que necessita. Obrigacdo do
Estado de fornecé-los. Precedentes. 2. Incidéncia da Sumula n. 636 do STF:
"ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional
da legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada
a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento.3®

Nas palavras de Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, os Tribunais “adotam postura

que pode ser considerada ativista, admitindo a intervencdo do Poder Judiciario, no sentido de

303 Acérdio proferido em REc. Ord. em Mandado de Seguranga n. 11.129PR, rel. Min. Francisco Peganha
Martins, 2% Turma. Por votacdo unadnime deram provimento ao recurso do impetrante para garantir-lhe o
recebimento do medicamento. Julg. em 02 out. 2001.

304 RE-AgR 534908PE, Rel. Min. Cezar Peluso. Negou provimento ao recurso do Estado de Pernambuco para
confirmar o dever de fornecer medicamento, bem como impds multa por litigncia de ma-fé, por impugnar
jurisprudéncia assente na Corte. Votacdo Unanime. Julg. Em 11 dez. 2007, publ. DJE 031, de 21 fev. 2008.

305 Al-AgR 616551/GO, rel. Min. Eros Grau. Negou provimento ao recurso para mantendo a decisdo de
necessidade de fornecimento dos medicamentos. Votacdo Undnime. Julg. 23 out. 2007, publ. DJ 30 nov. 2007.
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obrigar o Executivo a custear tratamentos e a fornecer medicamentos, sem restringirem a

intervengdo ao minimo existencial”.*%®

Essa também foi a conclusdo da pesquisa realizada por Silvia Badin Marques e Sueli
Gandolfi Dallari em processos judiciais que tramitaram Varas da Fazenda Publica do Estado
de Sé&o Paulo, no periodo de agosto a dezembro de 2004, a partir dos livros de sentencas dos
meses de marco a novembro de 2004, abarcando 71,4% das Varas.*"’

Na linha dos entendimentos jurisprudenciais acima colacionados, Marcelo Semer diz
que o Judicidrio deve garantir o fornecimento de remédios “a pacientes com gravissimas
moléstias e sem condicdo de adquiri-los. Situagdes-limites, nas quais muitas vezes a recusa

pode significar a morte” 3%

, Ndo devendo o direito ser restringido por administradores, pois se
“o direito ao tratamento ¢ direito a satde, como negar que o acesso a medicamentos

indispensaveis a vida também seja obrigacdo ptblica?”.

Conforme se nota, o autor também entende que o0 acesso aos medicamentos nao pode
ser negado pelo Poder Publico aos pacientes que dele necessitam, mas ndo tem condicdo de
adquiri-los; ou seja, condiciona o fornecimento do medicamento a hipossuficiéncia financeira

do enfermo.

Esse também parece ser o entendimento do STF, cujas decisdes determinando o

fornecimento tém atrelado o direito a comprovacédo da hipossuficiéncia do pleiteante. A partir

F309

de uma pesquisa realizada no sitio do STF*™, constata-se que em “todas” as decisdes

monocraticas que negaram o pedido de suspensdo de liminar, sentenca ou tutela antecipada

%% PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Direito Sanitério: a relevancia do controle nas acdes e servicos de
salde. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 93.

%07 Constatou-se que dentre as decisdes judiciais analisadas, em 93,5% das acdes houve concess&o de liminar
determinando ao Estado o fornecimento dos medicamentos pleiteados; 90,3% das sentencas julgaram a acédo
procedente, condenando o Estado a fornecer a medicacao pleiteada; nenhuma sentenca foi de improcedéncia com
exame do mérito; e, 96,4% das sentencas de procedéncia condenaram o réu a fornecer o medicamento
exatamente nos moldes requeridos pelo autor. A idéia central prevalente nas sentencas foi: a) o Estado de Séo
Paulo e o Secretario da Saude sdo competentes para figurar no pélo passivo da acdo (40%); b) a atuacdo do
Poder Judiciario ndo interfere no principio da separacdo dos poderes do Estado, pois apenas resguarda um direito
constitucional (58%); c) demonstrado que o autor, portador de uma doenca, necessita determinado medicamento,
é curial seja o Estado obrigado a providenciar a sua implementagao (78%); d) o direito de todos os individuos a
saude deve ser garantido integralmente, a despeito de questdes politicas, orcamento ou entraves burocraticos
(82%); e) o 196 da CF é auto-aplicavel, ndo dependendo de regulamentacdo para ser exercida (60%).
MARQUES, Silvia Badin e DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica no
Estado de S8o Paulo. Revista de Saude Publica, Fev. 2007, vol. 41, no. 1, p. 101-107.

%8 SEMER, Marcelo. “Sim. Garantindo o exercicio dos direitos”. Artigo publicado no Jornal Folha de S. Paulo,
em resposta a indagacio: “E positivo que o Estado seja obrigado por decisio judicial a fornecer certos
medicamentos?”, publicado em 17 mar. 2007, p. A 3. O autor é juiz de direito em S&o Paulo.

399 O sitio do STF pode ser acessado através do seguinte endereco eletronico: <www.stf.gov.br>.
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formulados pelos Estados, proferidas pela Min. Ellen Gracie foram expressamente
consideradas a hipossuficiéncia financeira do requerente para negar o pedido de suspens&o.*'

O mesmo fundamento foi utilizado nas decisGes monocraticas proferidas pelos
Ministros no julgamento de recursos versando sobre a matéria®'!, bem como nos julgamentos

colegiados, de que é exemplo a ementa que segue, de relatoria do Min. Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS:
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO

ESTADO. I. — Paciente carente de recursos indispensaveis & aquisi¢cdo dos
medicamentos de que necessita: obrigacdo do Estado em fornecé-los.
Precedentes. Il. — Agravo n&o provido.*"

A partir dessa analise, aparenta-se que existe consenso no STF de que o direito ao
recebimento gratuito de medicamentos estd diretamente associado a hipossuficiéncia

financeira do requerente.

Essa questdo é bastante delicada. No &mbito da Administracdo Publica e da
jurisprudéncia no Estado de S&o Paulo, em regra a analise do pleito ndo costuma considerar a
hipossuficiéncia. O entendimento dominante é a de que a salde deve ser garantida pelo
Estado de forma universal, ndo havendo necessidade de comprovacao da hipossuficiéncia
financeira do portador da receita médica, pois ndo seria possivel impor restricdes a fruicdo do

direito fundamental a satde, especialmente se o dispositivo constitucional assim nédo exige.

Ja foi verificado que o direito a satde, do qual decorre o direito aos medicamentos,
enquadram-se na categoria de direitos sociais, que sdo considerados como de segunda
dimensdo e vieram sob o ideal da isonomia, ap0s a consagracdo dos direitos de primeira
dimensdo, advindos da idéeia de liberdade. Apontou-se que os direitos sociais vieram para
garantir a efetividade dos direitos de liberdade, que ndo poderiam ser plenamente alcancados

310 Neste sentido, cita os seguintes julgados: SS 3403/PR, julg. 28/112007, publ. DJ 04122007; STA 162RN, j.
19102007, publ. DJ 25102007; SS 3345RN, julg. 13092007, publ. DJ 19092007; STA 138RN, julg.
12092007, publ. DJ 19092007; SL 166/RJ, julg. 14062007, publ. DJ 21/062007.

L AT 554582MG, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 07/122005, publ. DJ 02022006; RE 280642RS, rel. Min. Marco
Aurélio, julg. 13/102000, publ. DJ 12/112000.

312 Deciséo proferida no Al-AgR 486816/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, julg. em 12042005, publ. DJ 08052005.
No mesmo sentido, afirmando que o fornecimento gratuito de medicamentos indispensaveis em favor de pessoas
carentes ¢ dever constitucional do Estado, acérdaos proferidos no AgR 393175RS, rel. Min. Celso de Mello,
julg. 127122006, publ. DJ 02022007; RE-AgR 255627RS, rel. Min. Nelson Jobim, julg. 21/1122000, publ. DJ
23/022001; AI-AgR 616551/GO, rel. Min. Eros Grau, julg. 23/102007, publ. DJ 29/112007.
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por pessoas que se encontrassem carentes de necessidades basicas, em situacdo de grande

desigualdade social.*"

Justamente visando a diminuir as desigualdades sociais e possibilitar a isonomia na
populacéo, os direitos sociais sdo de natureza prestacional, impostos ao Estado no desiderato
de possibilitar a igualdade social, num pais reconhecidamente marcado por grandes

desigualdades nessa area.

Sob a dtica da meta da isonomia que se pretende atingir, ndo parece despropositado o
entendimento de que o acesso a esses direitos se destinem aos hipossuficientes; pois, do
contrério, a igualdade dificilmente seria atingida. Nessa esteira, ndo seria pertinente o
fornecimento gratuito do medicamento as pessoas que tenham condic6es financeiras de arcar
com os custos das drogas prescritas pelos seus médicos, sem prejuizo do sustento proprio e de

sua familia.3*

No entendimento de Octavio Luiz Motta Ferraz, essa interpretacdo é equivocada, pois
ndo existe esta “focalizacdo” do SUS aos mais pobres, e este raciocinio leva a uma
“perniciosa guerra pelos recursos escassos do SUS”. Citando o exemplo o Reino Unido, que
igualmente optou pelo caminho da satde publica e universal, aponta os seguintes valores

dessa opgéo:

[...] maior coesdo social (todos, independentemente da condicdo econdmica,
compartilham os mesmos servicos), 0 que evita ainda a estigmatizacdo e a
queda de qualidade que necessariamente acompanham o0s servigos publicos
destinados exclusivamente aos mais pobres.**

Analisando-se 0 exemplo da Espanha, cujo sistema de salde se assemelha ao
brasileiro, constata-se que 0 acesso a saude é igualmente universal e igualitario, mas nem
sempre 0s medicamentos séo fornecidos gratuitamente. Os medicamentos prescritos durante a
internacdo ou atos de assisténcia ambulatorial especializada ndo tém participagdo do usuario
nos custos, mas os utilizados fora dessas situacdes tém co-pagamento do usuario nas seguintes

situacOes e porcentagens:

313 \/ide Capitulo 11 onde trata da classificacdo doutrinaria dos direitos fundamentais.

314 Nessa opgdo, acredita que existe a dificuldade em se aferir de pronto quando uma pessoa seria considerada
abonada para ndo fazer jus a assisténcia farmacéutica gratuita; mormente porque existem medicamentos dos
mais variados precos e alguns seriam dificeis de serem adquiridos até mesmo para quem tenha renda elevada.

315 FERRAZ, Octéavio Luiz Motta. De quem é o SUS? A interpretacdo inadequada dos principios do SUS pode
gerar um sentimento negativo de que o direito a salde é uma promessa utépica. Artigo no jornal Folha de S.
Paulo, Edicdo de 20 dez. 2007
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a) Pensionistas e dependentes protegidos pela seguridade social: 0%);

b) Pensionistas e dependentes protegidos por fundos especificos: 30%;

c) N&o-pensionistas e seus beneficiarios protegidos pela seguridade social: 40%;
d) N&o-pensionistas e seus beneficiarios protegidos por fundos especificos: 30%
e) Afetados por sindrome tdxica: 0%;

f) Pacientes com AIDS: 10% (no maximo 2,69 euros);

g) Tratamentos cronicos: 10% (no maximo 2,69 euros).>

Essa situacdo demonstra que o0 acesso gratuito e universal ao servico de salde, ndo
impede que exista pagamento por parte do usuario pelos servigos que lhe forem prestados,
bastando que as regras sejam claras e igualitarias. Em consonancia com a opinido de Octavio
Ferraz, a sociedade brasileira fez essa op¢do com a Constituicdo de 1988, de que o SUS é de
todos. “E preciso agora fazer valer essa opgao, incentivando (e ndo ao contrario) os mais ricos
a utilizar o SUS pela porta da frente, e ndo pela via judicial. Esse € o caminho mais curto para

um servigo publico de satde de qualidade”.317

N&o obstante a pesquisa realizada nos Tribunais aponte para a automatica concessao
de beneficios pleiteados judicialmente calcados no direito a salde, o crescente nimero de
acOes tem provocado o surgimento de decisdes isoladas, que apreciaram a legislacdo sob
enfoque diverso. Dentre essas decisdes traz-se a lume a sentenca proferida por Marcelo
Sergio®!® que, de forma ampla analisou a questdo dos medicamentos, para, ao final, concluir
pela improcedéncia da demanda. Na sentenga o juiz reconhece que ha pouco tempo julgava
procedente os casos analogos, mas que, diante da proliferacdo de pedidos e também diante das
noticias de abusos dos Administrados e de eventuais interesses de empresas farmacéuticas,
debrucou-se com mais vagar sobre o tema e acabou concluindo que a orientacdo que abracava

estava equivocada. Constata 0 magistrado que:

316 SILVA, Silvio Fernandes da. A satde na Espanha e comparagéo com o Brasil (texto preparado pelo Nucleo
de RelacGes Internacionais do CONASEMS). Disponivel em:
http://www.conasems.org.br/files/Saude_Espanha_comparacaoo_Brasil_jul_07.pdf>, acesso em 14 mar. 2008.
31 FERRAZ, Octéavio Luiz Motta. De quem é o SUS? A interpretacdo inadequada dos principios do SUS pode
gerar um sentimento negativo de que o direito a salde é uma promessa utopica. Artigo no jornal Folha de S.
Paulo. Edicdo de 20 dez. 2007

318 Mandado de Seguranca, autos n° 583.53.2005.024574-3, controle 1355/2005, que tramitou perante a 22. Vara
da Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo. O pleito era de recebimento de medicamentos e insumos para
tratamento de diabetes.
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[...] o direito assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, embora
de eficicia imediata, ndo é absoluto, obrigando o Estado a adotar medidas
tendentes a garantir o tratamento igualitario a toda a populacgédo, por meio
de politicas publicas planejadas.

[...]

Ou seja, a garantia a saude ndo pode vir por meio de atos isolados, mas sim
por meio de politicas sociais e econdémicas que exigem planejamento, sob
pena de, em beneficio de alguns, grande parte da populagdo ser prejudicada.

Muito embora a saude seja um direito constitucionalmente assegurado,
existem varios outros direitos, também assegurados na Constituicdo, que
necessitam ser sopesados em beneficio de toda a sociedade. Dai porgue nédo
vislumbro a possibilidade de compelir o Estado a fornecer determinado
medicamento.

Ademais, ao se pretender que o Estado assuma a responsabilidade pelo
fornecimento do medicamento, necessario que o Impetrante se subsuma aos
Protocolos Clinicos, ou, a0 menos, que se submeta a tratamento na rede
publica de saide, sob pena de vir o Estado a ser responsabilizado pelo
fornecimento de medicamento ineficaz ou de desproporcionais efeitos
colaterais. [destaques no original]

A sentenca também reconheceu que a imposicdo ao Estado de aquisicdo de
medicamentos de alto custo, sem sujeicdo aos trdmites pertinentes, como a licitacdo e a
diretriz orcamentéria, poderia gerar prejuizos a varias outras pessoas que necessitam da
atuacdo estatal, tanto na &rea da salde, como na da educagdo, moradia, transporte, previdéncia
social, seguranca etc., além das consequéncias impostas pela Lei Complementar n © 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal). Ao final, concluiu que antes de promover o bem-estar da
coletividade, acBes deste jaez, implicam na interferéncia nas politicas publicas a cargo do
Estado, violando os principios da separacdo dos poderes e o da economicidade, envolvendo
questBes orcamentarias e burla da obrigatoriedade do procedimento licitatorio; situacdes estas

que podem comprometer a gestdo da satide publica.*'®

Na mesma direcéo, a sentenca proferida por Marcia Cardoso, onde decidiu que:

O direito-anseio dos constituintes, entretanto, ndo pode ser esgrimido
individualmente, em prejuizo da coletividade, exigindo-se nesta ou naquela
circunstancia, para este ou aquele cidaddo, que, diga-se de passagem, na
maioria dos casos teve o privilégio do concurso de médico particular e
advogado constituido, comprometendo toda uma politica estatal limitada aos
recursos distribuidos pelo Ministério da Fazenda, para a aquisi¢do de

319 Sentenca proferida por Marcelo Sergio, no Mandado de Seguranca, autos n® 583.53.2005.024574-3, que
tramitou perante a 22 Vara da Fazenda Publica do Estado de Séo Paulo.
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medicamentos, necessarios é verdade, porém carissimos na maioria das vezes
e para serem entregues, apenas aos que vém ao palio do Judiciario.®?°

Na sentenca proferida por José Roberto Furquim Cabella, o magistrado também

demonstra preocupagdo com essas agdes:

[...] o Estado também sofre limitagdes, inclusive de ordem econémica, a tornar
inexigivel que uma determinada meta, da abrangéncia da que aqui esta sendo
tratada, seja plenamente atingida, de forma imediata.

Esta, alids, foi uma das razGes que orientaram o indeferimento da liminar
pleiteada ‘initio litis’, quando entdo procurei chamar a aten¢do para oS riscos
gue representam as acGes do género que, se acolhidas, estariam a constituir
sério precedente, de consequéncias absolutamente imprevisiveis para o estado
isto sem que se saiba se as verbas destinadas a saude, por forca da reparticdo
orcamentéria, serdo ou ndo suficientes para suportar, convenientemente, ndo
apenas o pedido aqui formulado, mas tantos outros que ja vieram e
continuardo chegando na mesma esteira, isto sem que se abandone outras
tantas prioridades relativas inclusive a mesma area de atuag&o estatal. 321

Essa sentenca cita o comando relatado pelo Des. Walter Swensson, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, que consignou a necessidade da demonstragéo, pelo autor, da
inexisténcia ou existéncia de medicamento ou equipamentos eficazes dentre os disponiveis na
Rede Pablica para o combate do mal que o acomete; ou que, aquele que esteja disponivel, seja
ineficaz, através de prova técnica e convincente. Além disso, ndo seria possivel obrigar o
Poder Publico a fornecé-los mediante simples receituario ou relatério sumario, sendo
necessario demonstrar a recusa ou impossibilidade de fornecimento, e provar que o pretendido
é eficiente para o combate & moléstia. A Autoridade Pulblica, caberia verificar, dentre os
disponiveis, aqueles que se ajustam a situacdo do autor e fornecé-los; ou, se ndo disponiveis,

verificar quais poderdo ou ndo ser adquiridos.**?

Igualmente nesse sentido, decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Séo
Paulo, de lavra do Des. Urbano Ruiz que julgou improcedente acdo pleiteando medicamento

tecendo os seguintes argumentos.

320 proc. n. 1122.583.53.2006.122984-8, Mandado de Seguranca, que tramitou perante a 112, Vara da Fazenda
Publica. Sentenca proferida em 17 de ago., 2006. O writ foi impetrado por criancas prematuras visando o
recebimento da vacina “synagis” para prevengdo do virus sinvicial respiratorio (VSR). O julgamento foi
proferido na forma estabelecida no artigo 285-A, do Cddigo de Processo Civil, reportando-se a sentenca de lavra
da prolatora da sentenca, no processo n. 1872.583.53.2003.034070-8, que tramitou perante a mesma Vara.

%21 Sentenca prolatada nos autos n. 828/96 e 722/96, ambos da 2° Vara da Fazenda Publica de S&o Paulo.

%22 Agravo de instrumento n. 399.656-5/8. Julgado em 19 jan. 2005. Mais adiante, consigna o relator: “Essa é
minha conclusdo, ap6s madura reflexdo, revendo posicdo anteriormente adotada, considerando o expressivo
aumento de pedidos de fornecimento de medicamentos e equipamentos, alguns de alto custo, sem que estejam
suficientemente instruidos e fundamentados.” Disponivel em: <www.tj.sp.gov.br>, acesso em 10 mar. 2008.
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MEDICAMENTOS - Portadores de HIV — Acédo para compelir o Estado a
fornecer medicamento a autora, aidética, que entende insuficientes os
recebidos no coquetel de medicamentos da rede publica, sob alegacdo de que
ja ndo mais surtem o efeito desejado — Medicamentos importados que nao
podem, entretanto, ser consumidos no Brasil sem o prévio registro e
autorizacdo do Ministério da Saude (Lei 6.60/76, arts. 12 e 18) — O Poder
Executivo, por meio do Ministério da Salde, padroniza os medicamentos
utilizados em cada estagio evolutivo da infeccdo e da doenca com vistas a
orientar a aquisi¢do dos mesmos pelos gestores do SUS, sem que o Judiciario
possa assumir essa obrigacdo — (Lei 9.313/96, art. 1°, § 1") — Estado, ademais,
que esta obrigado a desenvolver politicas publicas na area da saude, sem gerar
direito subjetivo publico de acdo para o fornecimento, a cada um, de
determinado medicamento ou tratamento — Apenas é possivel acdo coletiva
para obriga-lo a desenvolver politicas publicas, previstas na CF (RT 737/20) —
Providéncias que demandariam verbas or¢camentérias, sem que as aquisi¢cdes
pudessem dispensar a licitacdo (CF, art. 376, XXI) — Seguranca denegada —
Recursos, oficial e voluntario, providos.**

Mais recentemente, por maioria de votos, no mesmo sentido da deciséo

supra, foi proferida a seguinte decisao:

[...] o direito a saude ndo estd expresso entre 0s incisos do artigo 5° de
nossa Magna Carta a qual elenca principios e garantias individuais, mas
encontra-se no caput do artigo 6° da Constituicdo, ditame que norteia
politicas publicas coletivas como o direito ao trabalho, a moradia, ao
laser (sic), a seguranca, a previdéncia social, a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados na forma ali contida.

Desse modo, ndo se pode exigir o fornecimento de medicamentos
especificos em prol de um cidaddo em detrimento do fornecimento
generalizado e em grandes quantidades aos carentes que acorrem aos
postos de saude.

O atendimento especifico sem desmerecer-se a necessidade do cidadao,
inverte o principio basico da igualdade e da predominancia de interesses
coletivos sobre o interesse individual.

A aquisicdo a preco de mercado de medicamento especifico para um
doente, que teve a felicidade de conseguir o concurso de um advogado
para acionar o Poder Judiciario, custa, economicamente, desvio de
verbas da salde, com o risco do perecimento de centenas de criancas
carentes por falta de uma simples vacina. Lastima-se o mal que s6 pode
ser combatido com medicamentos carissimos e importados, mas,
direcionar-se recurso publico para esse particular paciente implica em
sacrificar o necessario recurso que seria destinado a uma vacina,
medida preventiva indispensavel para a sobrevivéncia de milhares de
criancas originarias, principalmente de bolsdes de miséria que cercam
as grandes cidades. Trata-se de evidente inversdo de valores.

[..]

323 Apelagdo Civel n. 415.022-5/0-00, ac6rdo publicado no DOE, em 16 jan., 2007.
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[...] a determinacdo da sentenca inverte valores constitucionais e adentra
0 ambito da Administracdo Publica nas questbes de salde, o que
também néo é permitido que o Poder Judiciario faca sem ferir o artigo
2° do Ordenamento Politico Principal.®**

Essas decisdes, repita-se, sdo isoladas, mas demonstram a existéncia de preocupagédo
com as conseqliéncias da transformacdo do Judiciario em mero dispensador de produtos de

salde (tratamento ou medicamentos).

De modo geral, e pelo fato de serem as decisdes relativamente recentes, elas
demonstram que por parte de alguns juizes paulistas o direito a salde, apesar de fundamental,
ndo € absoluto e destina-se ao Estado, obrigando-o a adotar medidas tendentes a garanti-lo de

forma igualitaria para toda populacéo, por meio de politicas publicas planejadas.

3. Acles propostas no Judiciario calcadas no direito a salde manejando

pleito de medicamentos

Considerando tratar-se de direito liquido e certo, por ser expressamente garantido na
Constituicao, grande nimero dos pleitos sdo formulados por meio de mandados de seguranca,
e ainda quando veiculadas através de agBes de rito ordinario, sdo decididos sumariamente,
sem dilacdo probatdria, diante do argumento de que o assunto é unicamente de direito,

explicitamente garantido na Constituicao, que estabelece que a saude é dever do Estado.

Eventualmente sdo propostas também acBes coletivas veiculadas por meio de
Mandado de Seguranca Coletivo ou Acdes Civis Publicas visando ao fornecimento de
medicamentos ou tratamentos especificos para uma coletividade portadora de enfermidade

especifica.

De um modo geral, as a¢bes propostas no Poder Judicirio versam sobre variadas

situaces, tais como:

a) medicamentos receitados por médico do SUS;

b) medicamentos receitados por médicos particulares;

324 Apelacdo Civel n. 642.925.5/1-00, rel. o Des. Claudio Marques. Foi dado provimento ao recurso da Fazenda
Plblica para extinguir o processo sem julgamento do mérito por maioria de votos. Julgado em 28 set. 2007,
publicado em 05 mar. 2008.
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c) medicamentos excepcionais previstos nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas

editados pelo Ministério da Saude;

d) medicamentos excepcionais ndo previstos nos protocolos clinicos e diretrizes

terapéuticas;

e) medicamentos de marca comercial especifica, ndo obstante seja dispensado 0 mesmo

medicamento, identificado por seu nome genérico (Denominag&o Comum Brasileira).?®

f) medicamento fornecido pelo SUS, mas a receita médica indica 0 medicamento em
forma ou concentracdo ndo disponivel no SUS, mas disponivel no mercado através de

determinado fabricante, com preco bastante superior.
g) medicamento experimental, sem registro na ANVISA ou no Ministério da Salde;
h) medicamento com registro na ANVISA, mas para finalidade diversa da receitada pelo

médico.?

i) medicamentos registrados no Brasil, mas que ndo sdo fabricados no Pais e ndo

constam do protocolo clinico.

J) acles pleiteando o fornecimento de materiais de higiene, como papel higiénico, fraldas
descartaveis, desinfetante, xampu anticaspa; ou alimentos, como leite em po, leite com célcio,
alimentos energéticos, requeijao cremoso, queijo fresco, adocante culinario, biscoito e até

mesmo a feira mensal.?’

325 Determina o artigo 3°, da Lei 9.787, de 10 de fevereiro de 1999, que a prescricdo de medicamentos no &mbito
do SUS deve adotar, obrigatoriamente, a Denomina¢cdo Comum Brasileira ou, na sua falta, a Denominagdo
Comum Internacional. Seria interessante que esta determinacdo fosse também dirigida aos médicos da rede
privada de salde, evitando assim que os cidaddos fiquem reféns das grandes marcas, podendo escolher
medicamentos menos onerosos, mas com a mesma eficacia.

%26 Exemplo é o caso da paciente portadora de cancer de mama para quem foi prescrito 0 medicamento Avastin,
indicado e aprovado na ANVISA para cancer colorretal, mas sem autorizag8o (registro) no Brasil e em nenhum
outro lugar no mundo para tratamento de cancer de mama (Autos n. 583.53.2005.018821-9, 6" Vara da Fazenda
Pulblica do Estado de S&o Paulo).

%27 1 uiz Roberto Barradas Barata, Secretdrio da Saude do Estado de Sao Paulo, noticia que “Além de
medicamentos, o Estado vé-se obrigado a entregar produtos como iogurtes, requeijdo cremoso, queijo fresco,
biscoitos, adocante, leite desnatado, remédio para disfuncdo erétil, mel e xampu, dentre outros itens. Em 2004,
por exemplo, por for¢a de decisdo judicial, a feira semanal para morador da capital.”. Nao. Regulamentar é o
melhor caminho. Artigo publicado no Jornal Folha de S. Paulo, em resposta a indagagdo: “E positivo que o
Estado seja obrigado por decisdo judicial a fornecer certos medicamentos?”, publicado em 17 mar., 2007, p. A3.
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K) acbes pleiteando cadeiras de rodas, roupas de cama, travesseiros, botas ortopédicas,
algoddo, gaze, esparadrapo, esmalte de unha antialérgico e protetor solar francés.**

I) nas agdes coletivas em geral pretendem determinado medicamento ou o atendimento
integral a pacientes portadores de determinadas enfermidades como: hepatite C, de Diabetes,

autistas.

Esta disparidade de situacbes faz antever, de pronto, que ndo é tdo singela a
interpretacdo a ser dada quanto ao dever de salde imposto ao Estado e a sua extensdo, o que
faz exigir analise individualizada das diversas hipoteses apresentadas.

4. Decisbes do Poder Judiciario e as politicas publicas de saude

Os dados da ja referida pesquisa realizada por Silvia Marques e Sueli Dallari levaram-
nas a concluirem que o Poder Judiciario ndo tem considerado a politica publica de
medicamentos, ao proferir decisdes que sdo sustentadas no argumento de que questdes
politicas ndo podem disciplinar ou condicionar o exercicio de direito, baseando-as unicamente
na afirmacdo de que salde e assisténcia farmacéutica sdo direitos integrais e universais dos
brasileiros. Aferiram que o Poder Judiciario ignora que os direitos foram instituidos, de forma
ampla e atrelados a elaboracéo de politicas sociais e econdmicas, e constatam que as decisdes
judiciais acabam influindo na tomada de decisbes coletivas da Secretaria de Satde do Estado
de S&do Paulo, com base nas necessidades individuais dos autores (todas as acdes analisadas se

referiam a autores individuais).**°

José Reinaldo de Lima Lopes atribui essas idéias ao modismo dos direitos humanos no
periodo de redemocratizacdo do Brasil, na época da edigdo da CF de 1988. Reporta que esses

direitos eram entendidos de forma superficial e passaram a ser entendidos como sinénimo de

%28 WESTIN, Ricardo. Justica manda Estado pagar por supérfluos. Jornal da tarde. Edicdo de 15 mar. 2006.
Informa o repdrter que os autores estdo recebendo ndo s6 remédios, como também complementos que, a
principio, nada tém de essenciais. “No Rio, a Secretaria de Estado da Satide foi obrigada a fornecer protetor solar
francés (a procedéncia do produto foi estipulada na sentenga) e esmalte de unha antialérgico. Em Sédo Paulo,
requeijdo cremoso, queijo fresco e adogante culinario. E no Rio Grande do Sul, cola para dentadura e xampu
anticaspa.” A reportagem também cita decisdo determinando o fornecimento de Viagra para homem que sofre de
disfuncdo erétil, bem como decisdo determinando a entrega mensal de 8 latas de Sustagen, 8 latas de Nutren
Active, 24 litros de leite Batavo com calcio, 2 unidades de queijo fresco, 90 frascos de iogurte com calcio, 4 latas
de leite em pd Ninho e 3 copos de requeijdo cremoso a uma crianca portadora de osteogénese imperfeita. Um
ortopedista ouvido pela reportagem teria dito que para a doenca, esses produtos “nao sdo fundamentais”.

%29 MARQUES, Silvia Badin e DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social & assisténcia farmacéutica
no Estado de S&o Paulo. Revista de Saude Publica, Fev. 2007, vol. 41, no. 1, p. 101-107.
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direitos sociais, sem a preocupagdo com o tema da dignidade da pessoa humana; e os efeitos
perversos desse entendimento foram: a) o enfoque dos direitos sociais no tema da distribuicao
de bens, abrindo mao da discussdo da liberdade; b) a criacdo de uma ideologia de que o
Estado, sendo responsavel pela implementacdo dos direitos sociais, deveria ser sempre
condenado, e essa condenagdo seria, por definicdo, democratica e favoravel aos direitos

humanos. 33°

No entanto, o autor apressa-se em dizer que esse pensamento € equivocado, pois a
historia dos direitos humanos refere-se ao desenvolvimento de um Estado Democratico (que
pressupde um Estado forte), capaz de fazer valer universalmente a lei, de maneira igual para
todos. Contudo, no Brasil, apds o periodo de “reconstitucionalizagdo™, houve uma debilitagdo
crescente do Estado por varios motivos, dentre os quais, a globalizacdo; a reacdo a
constitucionalizacdo de 1988, entendendo-se necessario enfraquecé-lo; e as politicas pensadas
a partir do proprio nacleo do governo no sentido do seu enfraquecimento. Essa ideologia teria
contaminado também o Poder Judiciario, de modo que hoje, apesar de nao termos mais 0s
problemas vividos na época da ditadura, parece que continua sendo democratico condenar o
Estado simplesmente por condenar, decorrente de uma ideologia facil de “presuncgdo de

ilegalidade de todas as politicas publicas do Estado”. 331

Alertam as autoras antes citadas que quando a decisdo judicial ndo considera as
politicas publicas, legalmente formalizadas, que envolvem os direitos sociais, corre-se 0 risco
de atuar fora dos limites estruturais do sistema juridico, resultando num Judiciario que decide
politicamente, sem a estrutura necessaria para atuar com essa logica. Se por um lado € certo
que o Estado ndo pode ser negligente frente a individuos que correm risco de vida iminente,
por outro lado, como o direito a assisténcia farmacéutica depende de uma politica pablica para
ser garantido sob a perspectiva da justica distributiva, € preciso que as necessidades
individuais sejam contextualizadas dentro da politica publica de medicamentos. Desse modo,
a nocdo de justica distributiva norteara a prestacdo coletiva e o proprio atendimento das

necessidades terapéuticas individuais.>*

%0 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Da efetividade dos direitos econdmicos culturais e sociais. Direitos
Humanos. VisfGes contemporaneas. Publicacdo especial em comemoracdo aos 10 anos da Fundacdo da
Associacao Juizes para a Democracia. Sdo Paulo: Método, 2001, p. 92-93.

31 | OPES, José Reinaldo de Lima. Da efetividade dos direitos econdmicos culturais e sociais..., Cit., p. 92-93.
%2 MARQUES, Silvia Badim e DALLARI, Sueli Gandolfi. Op. cit., p. 101-107.
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Criticando o entendimento disseminado no Judiciario de que tudo o que foi pleiteado

em nome da salde deve ser prontamente concedido, defende Amaral®**

que o0s Juizes e
Tribunais, quando decidirem sobre a eficacia e efetividade das pretensbes em casos
especificos, fundamentem suas decisGes levando em consideragdo 0 modo como 0s custos
afetam a intensidade e consisténcia dos direitos, examinando abertamente a competicdo por
recursos escassos que ndo séo capazes de satisfazer todas as necessidades sociais, implicando

em escolhas disjuntivas de natureza financeira.

Prossegue o autor dizendo que se o caso for analisado individualmente, destacado do
contexto global da salude no pais, sempre se vislumbrard a existéncia do dever legal de
fornecimento de medicamentos e sua recusa se caracterizara em omissdo de dever estatal e
violacdo do dever constitucional. Finaliza sustentando que ndo é por este enfoque que a
situacdo deve ser analisada, pois, quando o Judiciario decide os casos concretos, realiza
justica em caso especifico e a decisdo deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a
todos que estdo ou possam vir a estar em situacdo similar, sob pena de quebrar-se a

isonomia. 3

Em prevalecendo o atual entendimento esposado na maioria das decisdes judiciais,
corre-se 0 risco de que a concessdo judicial de todos os medicamentos e tratamentos que
sejam prescritos, ao argumento de efetivacdo da garantia constitucional do direito a salde,
provoquem maior alargamento nas desigualdades sociais, dispensando-0s somente aos poucos
que aportam ao Judiciario em detrimento de outros que ndo podem a ele se socorrer.>*® Ou,
em havendo maior aumento da demanda por medicamentos através do Judiciario, 0s recursos
tenderdo a ser insuficientes para atendimento de outras necessidades ndo menos importantes
atinentes a saude, como a prevencdo, 0 combate, 0 atendimento, a pesquisa, prejudicando ao

final, toda a populacio®®.

%3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Cit. p. 71-80.

34 AMARAL, Gustavo. Ibidem, p. 71-80.

3% E inegavel que n&o obstante o texto constitucional garanta o acesso ao Judiciario a todos os brasileiros e esse
acesso universal venha sendo buscado através de instituicbes como a Defensoria Publica, Ministério Publico,
Convénios com a OAB etc., sabe-se que esse acesso ndo é efetivo ao ponto de atingir toda a populagdo, que em
grande parte continua a margem do amparo do Poder Judiciério.

%% Cf. Luiz Roberto Barradas Barata, Secretario de Estado de Sadde de Sdo Paulo, a Secretaria “gastou, em
2004, R$ 48 milhdes com acdes judiciais para a entrega de remédios ndo padronizados. Somente no primeiro
semestre deste ano foram mais de R$ 86 milhdes, o que significa, proporcionalmente, quatro vezes mais” e que
provavelmente o valor despendido com acGes judiciais superard o total destinado a compra de medicamentos
padronizados. Remédio na dose certa. Disponivel em:
<http://www.saude.df.gov.br/003/00301009.asp?ttCD_CHAVE=30602&btImprimir=SIM>, acesso em: 22 fev.
2007.
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Nesse sentido, a opinido de Octéavio Luiz Motta Ferraz, que questiona a posi¢do quase
unanime do Judiciério Brasileiro de interpretar o direito a sadde como um direito individual

ilimitado a todo e qualquer tratamento, procedimento ou medicamento. Sustenta o autor que:

Diante da escassez de recursos, a conseqiiéncia dessa interpretagdo ndo €, ao
contrério do que se poderia imaginar, a ampliacdo do acesso a servi¢os de
salide a camadas da populacao anteriormente excluidas.

O resultado inevitavel é, na verdade, uma substituicdo parcial das prioridades
de investimento estabelecidas pelos especialistas em satde publica do Poder
Executivo. Ou seja, puxa-se 0 cobertor da salde publica para aqueles que
conseguiram acessar o Judiciario e se descobre parte daqueles que a politica
estatal havia originariamente decidido contemplar.

Como as camadas mais desfavorecidas da populagdo ainda encontram
obstaculos importantes no acesso a Justica, essa atitude implica ndo sé
problemas de eficiéncia mas também riscos a eqlidade na distribuicdo dos
recursos escassos da saude.

Esse quadro parece reforcar a posicdo dos criticos da “justicialidade” do
direito a salde e outros direitos sociais, para 0s quais juizes ndo teriam
legitimidade democratica ou capacidade técnica para interferir em complexas
areas como a da salde. Para outros, porém, isso significaria verdadeira
abdicacdo do Judiciario de sua funcéo de protetor dos direitos fundamentais e
consequente desvalorizacdo do direito a sadude, que ficaria totalmente & mercé
da vontade politica de nossos governantes, historicamente insuficiente, como
vimos acima, para financiar um sistema publico de salde adequado.
N&o héa davidas de que o Judiciério é posto em situacdo extremamente dificil
quando é chamado a proteger o direito a salde e outros direitos sociais
reconhecidos na Constituicdo.

Simplesmente ignorar que tais direitos dependem de politicas publicas
complexas, que tém custos e que 0s recursos para atendé-los sdo escassos,
porém, ndo é resposta adequada a esse importante desafio.

O direito a saude deve ser interpretado como um direito a igualdade de
condigcbes (eqlidade) no acesso aos servigos de salde que determinada
sociedade pode fornecer com os recursos disponiveis.®’

Reitera que isto ndo significa que o Judiciario esteja impedido de se imiscuir na
atuacdo do Executivo no tocante a efetivacdo das politicas publicas de salde, mas a deciséo
deve levar em conta, além da situacéo especifica do paciente e do medicamento pleiteado, as
politicas publicas existentes para aquela enfermidade. Entendimento diverso pode levar o
Judiciario a transformar-se em mero dispensador de medicamentos e tudo o mais que for
pleiteado em nome da salde, independentemente de analise mais acurada de cada caso

concreto.

%7 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Sobre direito a satide e medicamentos. Artigo publicado na péagina A3, secdo
Tendéncias e Debates, do jornal Folha de S. Paulo. Edicdo de 10 ago. 2007. O autor € doutor em direito pela
Universidade de Londres e professor de direito na Universidade de Warwick (Reino Unido). Foi assessor sénior
de pesquisa do relator especial da ONU para o direito a saide (2006).
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Analisando a situacdo individual, é natural que, se alegado que o medicamento
garantird o direito a vida, que é certamente o mais fundamental dos direitos do homem, ndo ha
outro caminho ao julgador que o deferimento da tutela pleiteada, exigindo-se o fornecimento
de forma imediata. No entanto, nao obstante ser mais confortavel conceder aos requerentes o
que pleitearem tudo em nome do direito a satde — pois assim ndo sera o Judiciario o causador
de agravamento da doenca — o deferimento indiscriminado de todos os medicamentos e
tratamentos reclamados, ao argumento de que o ndo fornecimento implica risco a saude, ndo é

sustentavel nem mesmo em face do direito a saude, previsto na CF.

Varios componentes contribuem para que haja uma boa satde, como uma alimentacdo
saudavel, pratica de atividade fisica, qualidade de ar, condi¢Ges de higiene, residéncia em
local salubre, qualidade do sono, paz espiritual, antecedentes hereditarios favoraveis, salario
digno etc., e podem ser considerados essenciais para a saude do homem. Nota-se, pois, que a
salde ndo se liga apenas ao fato de o individuo ser portador de doenca, mas também as
condicBes psicoldgicas de cada um, pois o que pode ser considerado bom para uma pessoa,

ndo necessariamente sera percebido por outra da mesma forma.

Disto decorre que jamais sera possivel ao Estado garantir a presenca de salde plena,
como sendo o estado de completo bem-estar fisico, espiritual e emocional a todos, pois, como
dito, nem sempre o preenchimento dos requisitos estardo ao seu alcance, especialmente os de

natureza subjetiva.

Para o Poder Publico, a saude deve ser vista de forma objetiva, tracando-se as medidas
tidas como relevantes e de sua responsabilidade, a partir dos anseios mais gerais da propria

sociedade.

Talvez aqui caiba uma aplicacdo do que seria conhecido como standart, entendido
como um padrdo minimo de garantia de direitos, cujo termo é utilizado na Europa como uma
padronizacdo de comportamento ou padronizagédo de julgamento, para atingir um conceito de
justica pré-estabelecido, principalmente quando diz respeito a Europa unificada e sua
necessidade de julgamentos legitimos para todo seu territorio, para que nao pairem

contradicdes.**®

Acredita que no Brasil também se verifica a necessidade de existéncia de uma regra

aplicavel de forma igualitaria a todos os usuarios do sistema publico de saude, que poderia ser

38 FALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. Os principios gerais de Direito e os ‘standarts’ juridicos no Cédigo
Civil. Tese de doutorado em Direito Civil. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2007, p. 191-193.



157

a politica publica j& desenvolvida para o atendimento dessas pessoas; ndo cabendo ao
Judiciario, sem quaisquer pardmetros, eleger as prioridades e determinar pontualmente o que
deve ser fornecido pelo Estado, sem levar em conta as politicas publicas ja desenvolvidas para

o0 atendimento das necessidades da populacao.

Consoante Eduardo Appio cabe aos juizes “fazer com que as politicas publicas ja

aprovadas pelo Congresso sejam fielmente executadas, garantindo o acesso de todos 0s

brasileiros, ricos ou pobres, ao sistema pUblico de salide, em igualdade de condi¢des”.>**

Entende-se que foi nesse sentido a decisdo monocratica prolatada pela Ministra
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie, ao deferir parcialmente o pedido de
suspensdo de tutela antecipada determinando o fornecimento de medicamentos necessarios
para o tratamento de pacientes renais crénicos em hemodialise e pacientes transplantados,

formulado pelo Estado de Alagoas, fundamentada nos seguintes termos:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada
em termos de ordem administrativa, porquanto a execugdo de decisdes como a
ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saide. Com efeito, a
gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca
uma maior racionalizagdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel
de beneficiarios.

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o
direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que
alcancem a populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado
em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidadaos
ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de satde. No presente caso, ao se
conceder os efeitos da antecipacdo da tutela para determinar que o Estado
forneca os medicamentos relacionados “[...] e outros medicamentos
necessarios ao tratamento [...] ” (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante da
coletividade.

Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de competéncia
distintas, sem observar a reparticdo de atribuicbes decorrentes da
descentralizagdo do Sistema Unico de Salde, nos termos do art. 198 da
Constituicdo Federal.

Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo esté se recusando a fornecer
tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas razoes,
“[...] a acéo contempla medicamentos que estdo fora da Portaria n. 1318 e,
portanto, ndo sdo da responsabilidade do Estado, mas do Municipio de
Maceid, [...]” (fl. 07), razdo pela qual seu pedido é para que se suspenda a
“[...] execucdo da antecipacéo de tutela, no que se refere aos medicamentos
ndo constantes na Portaria n. 1318 do Ministério da Salde, ou

%9 APPIO, Eduardo. As politicas plblicas de satde no Brasil e o papel do Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/index.asp?secao=artigo_detalhe&art_id=125>, Acesso em: 07 dez., 2006.
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subsidiariamente, restringindo a execucdo aos medicamentos especificamente
indicados na inicial, [...] (fl. 11).3*

N&o obstante as criticas que esta decisdo ensejou, acredita-se que € sob este angulo
que o dever de assisténcia farmacéutica deve ser observado e exigido do Estado pelo Poder
Judiciario. Em havendo politica publica estabelecendo a dispensagdo e 0s requisitos a serem
observados, ha o dever legal de fornecer desde que preenchidas estas condic¢des, admitindo-se,

somente na recusa, a possibilidade do Poder Judiciario determinar o atendimento do pleito.

O Poder Judiciario também tem importante papel quando a provocacdo jurisdicional
objetivar a sanar omissdo existente na implementacdo de politicas publicas, especialmente
através de decisbes proferidas em agdes de natureza coletiva, como agdo civil pablica e
mandado de seguranca coletivo. Desse modo, ndo havera uma decisdo discriminando
(favoravelmente) somente o autor da acdo, mas atingindo isonomicamente a todos que se
encontrem na mesma situacdo e mediante um esquema organizado, planejado, sistematizado e

inserido na politica pablica estatal.

A atuacdo do Judiciario nas ac¢des individuais, ao invés de promover a salude, muitas
vezes acaba por provocar uma injusta distribuicdo de recursos, quando ndo de maneira
ineficaz e perigosa para o proprio doente. Por exemplo, determinacdo de fornecimento de
remédio sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA*, ou seja, sem

que se tenha testado a eficacia e a seguranca do medicamento que lhe foi receitado.

Conforme se extrai do ensinamento de José Reinaldo Lopes, quando concede
medicamentos, o Judicirio acaba exercendo uma justica distributiva®*?, que diz respeito a
regras de apropriacdo individual de recursos comuns que nao deveriam ser definidas para um

sO caso, pois h& o ar de injustica nas decisdes judiciais que contrariam as regras geralmente

%0 Deciséio proferida no Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada n. 91 em 26 fev., 2007, disponivel em
<www.stf.gov.br>, acesso em 28 jan. 2008.

1 A ANVISA dentre outras atribuicBes incumbe a regulacdo, controle e fiscalizacdo dos produtos que
impliquem riscos a salde publica, nelas incluida a aprovagdo de novos medicamentos apds verificacdo de
eficacia e seguranca.

342 Cf. José Reinaldo de Lima Lopes, a justica distributiva diz respeito ao bem comum e destaca que os temas
gue tém chegado ao Judiciario, ainda quando se apresentem alguns réus determinados (Estado, agéncia
governamental, federacdo de patrGes...), no mais das vezes dizem respeito a organizacao social, eventualmente
concretizada num litigio determinado. E neste momento que o Judiciario passa a enfrentar a dificuldade que é a
discussao judicial e politica sobre o signo de confronto de valores, interesses e atores individuais (ainda quando
representados por sindicatos e corporagdes), quando uma politica publica (industrial, regime de importacGes,
educacional, de estabilizagdo monetéria) ndo pode ser compreendida sendo em referéncia plurilateral, e as
disputas devem girar em torno de um bem comum, que ndo €é o interesse do Estado, nem da maioria, nem dos
mais ruidosos detentores de espacos privilegiados nos meios de comunicacdo, por se tratar de discussdo de
questBes que nem o sistema representativo brasileiro, nem a sociedade tém conseguido resolver. Direitos Sociais
- Teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 126-128.
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estabelecidas e aceitas, pois rompem com a regra formal da justica de que todos que
pertencem & mesma classe devem ser tratados igualmente. Como o Judiciario s6 age se for
provocado, de regra suas decisfes sO valem para 0 caso que se encontra sob sua apreciacao e,
assim, as decisdes que visam a fazer a justica distributiva acabam gerando tratamento

desigual.>*

Verifica-se que os julgamentos sdo realizados como se tratassem de direitos subjetivos
individuais privados e ndao um direito social proveniente de recursos destinados a toda a
populacdo. Ora, o direito é eminentemente social, e, no caso da saude, esta é garantida pelo
Estado e pertencente a todos, motivo porque a andlise ndo deveria ser feita sob a Odtica

privada. Salienta José Reinaldo Lopes que esta situacdo ocorre porque:

[...] a doutrina constitucional brasileira ainda estd baseada no conceito de
direito subjetivo individual e no Brasil ndo incorpora jamais o problema
central de um regime democratico, qual seja o da universalidade, da
simultaneidade do gozo e da isonomia abstrata e universal. Com isto, como ja
foi dito, ndo é dificil ver o desvio da g)rotegao constitucional democrética
converter-se em concessao de privilégios. 44

No mesmo sentido, o entendimento do Tribunal Constitucional espanhol, colacionado

por D. Enrique Ruiz Vadillo®*®

, em artigo que trata do direito sanitario e 0 seu marco
constitucional, de que a garantia de uniformidade das condicdes basicas no exercicio dos
direitos, a unidade de mercado e a afetacdo dos interesses que excedem o ambito individual

séo limites que devem ser observados. (tradugéo livre)

A propria Lei de Introducdo ao Codigo Civil, em seu artigo 5° estabelece a
necessidade de o juiz, ao aplicar a lei, atender aos fins sociais a que ela se dirige, bem como
as exigéncias do bem comum.®*® E acredita-se que a concessdo de medicamentos pela via
judicial, numa analise que leve em consideracdo a sociedade que sera atingida pela deciséo,

ao contrario do que se possa supor, ndo atende aos fins sociais a que o SUS se dirige.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais. Teoria e pratica. S&o Paulo: Método, 2006, p. 132-133.

%4 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais..., p. 256.

3% 0 autor ¢ Magistrado do Tribunal Constitucional Espanhol. Texto original: “La garantia de la uniformidad de
las condiciones basicas en el ejercicio de los derechos, la unidad de mercado y la afectacion de los intereses que
exceden del ambito autdonomico son limites que deben tenerse presentes”, decisdes do SSTC 71/1.982, de 30 de
noviembre. Em el mismo sentido STC 69/1.988, de 19 de abril. VADILLO, Enrique Ruiz. El derecho sanitario y
su Marco Constitucional. Lecciones de Derecho Sanitario, vol. 47. SANCHEZ, Miguel Juane (Coord.). Corufia:
Universidade da Corufia, 1999, p. 16.

%48 Também nesse sentido o artigo 6° do ECA; artigo 4° da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340, de 7 ago. 2006):
art, 44, da Lei do Idoso (Lei 10.741, de 01 out. 2003).
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Ao analisar os pleitos referentes a medicamentos, deveria o Poder Judiciério verificar
se existe politica publica desenvolvida para a enfermidade e, em existindo, analisar a forma
em que ocorre a dispensacdo do medicamento ou tratamento. Se constatado que, embora
exista politica publica prevendo o fornecimento do medicamento pretendido ha injustificada

recusa, deve o Judiciario impor o cumprimento do que ja resta estabelecido.

Do contrério, ndo se tratando de medicamento ou tratamento dispensado pelo Poder
Plblico, deve ser investigada a causa da omissdo: inexisténcia de protocolo clinico®’
prevendo o medicamento, medicamento sem registro na ANVISA, medicamento com
finalidade diversa da aprovada na ANVISA, existéncia de medicamento genérico ou similar,
etc. e, apos analise da situacdo especifica da agdo, proferir a deciséo.

As acles judiciais propostas demonstram que as Politicas Publicas de Saude
existentes, especialmente no concernente a assisténcia farmacéutica, sdo desconhecidas nao s6

da populacéo em geral, como também dos membros do Poder Judiciério.>*®

Afora isso, ndo é de se ignorar que o grande nimero de a¢des judiciais demonstra que
a assisténcia farmacéutica ndo tem atendido as necessidades da populacdo. O fato deve ser
objeto de investigacdo, para afericdo quanto aos pontos em que apresenta deficiéncia, se na
distribuicdo, se no dimensionamento das necessidades de compra, ou se na necessidade de
atualizacdo da relacdo de medicamentos, com aqueles novos que ndo possuam similares e que

apresentem avanco, eficcia e seguranca em relacao aos existentes.

E importante que o rol dos medicamentos que compdem a assisténcia medica seja
constantemente avaliado, assim como os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, com a
devida informacéo da populacdo e do Judiciario das regras existentes e validas para toda a

populacéo.

Ja o Secretario de Saude de Sdo Paulo, Luiz Roberto Barradas Barata®*, defende que

se faz necesséria a efetiva regulacdo da Assisténcia Farmacéutica, pois:

%47 0s Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas aprovados pelo Ministério da Satide estabelecem os critérios
de diagndstico de cada doencga, o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis nas respectivas
doses corretas, os mecanismos de controle, o0 acompanhamento e a verificacdo de resultados, e a racionalizacéo
da prescricéo e do fornecimento dos medicamentos, bem como estabelecem mecanismos de acompanhamento de
uso e de avaliacdo de resultados, garantindo assim uma prescricao segura e eficaz. Informacédo extraida do site
<http://www.opas.org.br/medicamentos/docs/pcdt/05_protocolos.pdf>, acesso em 28 jun., 2007.

38 Cf. reportagem, o direito & salde é universal e integral, mas, nas palavras do advogado Carlos Eduardo
Valdejdo, ‘Sao poucas pessoa conhecem esse direito’ e ‘Quando sabem, acham que existem critérios na distingao
entre os cidaddos. Nao ha. O direito é absoluto’. Diz a reportagem que o direito & saude foi tema de cartilha
distribuida pelo Instituto de Defesa do Consumidor - IDEC, com o titulo “O SUS Pode ser o seu Melhor Plano
de Saude”.(WESTIN, Ricardo. Os sem-remédio recorrem a Justica. O Estado de S. Paulo. Edicdo de 5 fev. 2006,
p.A22)
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Ja tarda no pais uma discussdo em torno da regulamentacdo constitucional da
assisténcia farmacéutica gratuita. Obviamente, o poder publico ndo deve se
furtar de fornecer medicamentos, pois isso seria inadmissivel. Mas a
regulamentacdo, com uma lista criteriosa, ampla e com protocolos definidos, é
o melhor e mais saudavel caminho para evitar que alguns sejam privilegiados
em detrimento da maioria.*®

Sem o conhecimento do que é disponivel na rede publica de saude, muitas vezes o
Poder Judiciario € acionado desnecessariamente para compelir ao fornecimento de
medicamento que ja se encontra no rol de dispensacdo gratuita a populagdo, através do

Sistema Unico de Saude.

Conforme ressaltado por Silvia Marques e Sueli Dallari € de suma importancia que o
direito reconheca as politicas publicas formalizadas como elemento integrante dos direitos
sociais e que o sistema juridico garanta que os individuos tenham acesso ao servi¢o publico de
assisténcia farmacéutica ofertado pelo Estado e padronizado pela respectiva politica

pUblica.®**

Com a uniformizacéo de critérios para a tutela do direito sanitério, e do acesso aos
medicamentos, ndo havera a quebra do principio da isonomia e da universalidade prevista na

Constituicao Federal.

Portanto, a atuacdo do Judiciario na questdo da saude publica deve se pautar pela
garantia do direito a salde num patamar mais amplo e igualitario, considerando as
conseqiéncias para toda a populacdo®*?, sem se furtar de reconhecer a sua responsabilidade na
viabilizacdo e efetivacdo das politicas publicas de saude, impondo o cumprimento das regras
estabelecidas no tocante a assisténcia farmacéutica, zelando pelo acesso universal e igualitario

do direito a saude a toda a populacéo.

Decisdes proferidas descontextualizadas das politicas publicas implementadas, muitas
vezes ensejam na aquisicdo de medicamentos ineficazes e inseguros e, em geral, acabam

ensejando na compra de forma urgente, sem licitacdo, sendo mais oneroso ao erario; isto

%9 BARATA, Luiz Roberto Barradas. “N&o. Regulamentar é o melhor caminho”. Artigo publicado no jornal
Folha de S. Paulo, em resposta a indagacio: “E positivo que o Estado seja obrigado por decisdo judicial a
fornecer certos medicamentos?”, edi¢do de 17 mar. 2007, p. A 3.

%0 N&o obstante a tendéncia parcial em razdo do cargo que o autor ocupa, a manifestacdo demonstra a
preocupacao governamental com a questdo dos medicamentos.

! Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica no Estado de S&o Paulo. Revista de Satde Pdblica, Fev.
2007, vol. 41, no. 1, p. 101-107.
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quando ndo ocorre de determinado medicamento previamente destinado a um paciente ser
deslocado para atendimento judicial imperativo, atrasando o fornecimento ao doente
regularmente cadastrado no SUS e impondo um tratamento desigual, com privilégio aquele
que ingressou com acdo judicial, em detrimento daquele que observou os tramites

administrativos.

Exemplo triste desta situagdo verificou-se com paciente candidata a transplante de
figado que se encontrava em primeiro lugar na lista, apds aguardar varios anos e ter sido
finalmente chamada para a realizacdo do procedimento, teve o figado que Ihe era destinado
transplantado em outra pessoa (que sequer se encontrava na fila de transplantes) por forca de
liminar em acéo judicial®*. Em razéo disso, ndo realizou o transplante e acabou sendo
excluida da lista, pois apds alguns meses o tumor no figado atingiu tamanho superior ao
permitido para ingresso no sistema. Reputando que o prejuizo a saude foi decorrente da
decisdo judicial que determinou que o figado que Ihe era destinado fosse transplantado em
outra pessoa, ingressou com acédo judicial informando que faria transplante pela modalidade
inter vivos, tendo como doadora sua filha e pleiteou fosse mantida na “fila” de espera do
orgdo, garantindo-lhe o direito de submeter-se a retransplante, captado de doador cadaver,
para a hip6tese de intercorréncia que prejudicasse o transplante inter vivos a que se
submeteria.®** Esta situacdo bem ilustra os riscos da analise particular da situagdo médica do
individuo, sem a devida contextualizacdo e a visao macro do sistema de salde, incluidas as

politicas publicas existentes.

Assim sendo, para uma justa decisdo, numa visdo que contemple ndo somente o
individuo, mas tambeém a sociedade, imprescindivel que o comando judicial seja precedido
ndo s da analise do caso concreto, mas da politica publica desenvolvida para o atendimento
do direito constitucionalmente garantido. Do contréario, o fornecimento de medicamentos, sem
amparo em qualquer politica pablica, acaba por interferir no implemento da mesma, por

redundar na necessidade de realocagdo de recursos para atendimento de dispensagdo, em

%2 De acordo Barradas Barata, Secretario da Satde do Estado de Sio Paulo, “... a Secretaria de Saude gasta cerca
de R$ 300 milhdes por ano para cumprir a¢des judiciais para distribuicdo de remédios ndo padronizados de
eficacia e necessidades duvidosas. Com esse valor é possivel construir seis hospitais de médio porte por ano,
com 200 leitos cada.” (“Nao. Regulamentar ¢ o melhor caminho”. Artigo publicado no jornal Folha de S. Paulo,
em resposta a indagacio: “E positivo que o Estado seja obrigado por decisio judicial a fornecer certos
medicamentos?”, edi¢do de 17 mar. 2007, p. A 3.).

%53 proc. n. 1708/2006, que tramitou perante a Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sorocaba, Sao Paulo.

%4 Proc. n. 583.53.2007.104412-0, n. de ordem 234/2007, em tramite na 13" Vara da Fazenda Publica do Estado
de S&o Paulo.
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detrimento da execucdo dos programas de governo previamente orcados e planejados, que

terdo o cumprimento postergado ou inviabilizado.

Tal situacdo, ao invés de promover um maior atendimento a Saude, acaba, numa
analise mais abrangente, causando dano a saude publica, principalmente para 0s mais
necessitados, que ndo tém a opcdo de se dirigirem a iniciativa privada, atraves dos diversos

planos de salde, tampouco de adquirir os medicamentos junto aos estabelecimentos privados.

Este entendimento ndo se dissocia do principio da dignidade da pessoa humana, que
deve ser interpretada de acordo e em consonancia com o principio da isonomia, sem se

esquecer da meta constitucional de diminuicao das desigualdades sociais.

5. Os servicos de saude antes e depois da Constituicdo Federal de 1988 e as

decisdes do Poder Judiciario

Antes da implantacdo do SUS, pela CF de 1988, verificava-se uma profunda

desigualdade no quadro sanitario.

Conforme descricéo realizada no discurso proferido por Jairnilson da Silva Paim*®*® na
8" CNS, as politicas sociais do Estado, no que diz respeito & oferta de servicos de satde,
deveriam dispor de uma funcdo compensatéria atraves de uma adequada distribuicdo dos
recursos publicos, o que ndo ocorria, apesar de intensa presenca do Estado no setor sanitario,
pois esta era determinada pelas caracteristicas sociais da clientela. Assim, 0s segmentos
superiores da sociedade podiam comprar os servicos médico-hospitalares a precos do
mercado, exercendo a livre escolha de profissionais prestigiados, consumindo a tecnologia de
ponta ou recorrendo aos planos de saude privados. Ja, os trabalhadores urbanos e o restante da
classe media utilizavam os servicos financiados pela previdéncia social. Por fim, os
trabalhadores rurais e outros grupos sociais inseridos irregularmente no mercado de trabalho
eram atendidos através de convénios do FUNRURAL ou eram assistidos precariamente pelos

servicos publicos de saude dos Estados e Municipios.

Prosseguiu aduzindo que, mesmo as iniciativas mais progressistas de universalizacao

do atendimento e de unificacdo dos servigos, como no caso das Acdes Integradas de Saude

%5 pAIM, Jairnilson Silva. Direito a Satde,Cidadania e Estado. Anais da 8" Conferéncia Nacional de Salde.
Brasilia: Centro de Documentacéo do Ministério da Saude, 1987, p. 52.
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(AIS), ndo conseguiram reduzir essa estratificagdo na estrutura de prestacdo de servicos de
salde. Desse modo, anotou que as desigualdades nos acessos aos servicos de saude no Brasil,
na época (1986), expressavam-se através da discriminacdo de clientelas, especialmente
mediante a excluséo, na cobertura de servicos basicos de saude, de uma populacdo estimada

em mais de 40 milhdes de brasileiros.

O que se verifica atualmente é que o SUS ndo ¢é utilizado pelas camadas mais altas da
nossa sociedade, que continuam adquirindo os servigos médico-hospitalares a preco do
mercado, com a livre escolha dos profissionais. A classe média, em sua maioria, recorre as
diversas modalidades de assisténcia de salde privada, através dos diversos planos de saude
postos a sua disposi¢cdo no mercado. Quem efetivamente continua recorrendo aos servicos
publicos de salde € a populacdo de baixa renda, que ndo pode arcar com 0s custos dos
servigos privados, e tampouco podem arcar com as mensalidades dos planos privados de

saude.

Se de um lado é inegével que a situacdo dos hospitais e servicos de saude publicos
experimentou uma substancial melhora desde a época em que foi realizada a 8" CNS, em
1986, de outro lado, é também inegavel que nem a significativa modificacdo na visdo do
acesso ao direito a saude trazida pela nova CF foi suficiente para modificar efetiva e
significativamente a qualidade dos servicos de saude publicos.

Como bem alertou Jairnilson Paim®*, a democratizacdo da sociedade brasileira requer
um Estado moderno, que seja capaz de reorientar a distribuicdo de bens e servigos, mediante a
implementacdo de politicas econémico-sociais consistentes e articuladas, com a op¢do por
politicas sociais que ndo reproduzam as desigualdades criadas pela ordem econdmica
capitalista para, desta forma, elevar a condicdo de cidaddos os milhdes de brasileiros
excluidos dos beneficios do desenvolvimento. Este novo Estado deve rejeitar o recurso
tentador & assisténcia social, que na area da salde reduz-se & mera doagdo de alimentos, de

remédios e de “medicina simplificada”.*’

Ja decorridos quase 20 anos do advento da CF, as modificacbes perpetradas nao

conseguiram implantar um direito sanitario amplo, universal e irrestrito a todas as camadas da

%% pAIM, Jairnilson Silva. Direito a Satde, Cidadania e Estado. Anais da 8" Conferéncia Nacional de Sadde.
Brasilia: Centro de Documentacdo do Ministério da Saude, 1987, p. 54.

%70 proprio Plano Beveridge ja afirmava que “libertar o homem da miséria é algo que ndo pode impor-se &
democracia, nem se a ela oferecido, mas que deve ser por ela conquistado”. Plano Beveridge. Traducédo
ANDRADE, Almir de. (Edicdo integral conforme o texto oficial publicado pelo Governo Britanico). Rio de
Janeiro: José Olympio, 1943, p. 458.
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populacdo. Nao obstante muitas doencas de dificil combate serem tratadas através do SUS,
diante do exiguo nimero de vagas, das constantes greves nos setores publicos de salde, da
incapacidade de atender a demanda a contento, hd a necessidade de enfrentar-se longas filas,
sendo que o0 acesso da populacdo aos servicos publicos de satde é um privilégio de poucos,

que em geral ndo tém outra opgao.*®

Nesse contexto, é possivel que a mera dispensacdo dos medicamentos e tratamentos,
ao invés de promover a igualdade buscada na CF, redunda na cristalizacdo da estratificacdo
social, do acesso a saude. Em verdade, o Judiciario poderia auxiliar de forma mais efetiva na
concretizacao do direito a satde se a sua provocacdo fosse no sentido de ampliacdo de forma
igualitaria e universal dos servigos de saude, determinando a ado¢do de providéncias politicas

que possibilitassem ao sistema publico de salde atender a populacéo de forma mais eficaz.

A mera dispensacdo de medicamentos pode vir a representar a reproducdo das
desigualdades existentes em 1986, quando da realizacdo da 8" CNS. As camadas mais pobres
da populacdo continuam a se submeter a filas e a precariedade do tratamento oferecido pelo
SUS. A classe média continua a fazer uso dos planos de salde, mas agora de maneira mais
confortavel, eis que o que ndo for coberto pelos planos de salde, é pleiteado do Poder
Publico, através de acdes judiciais, que determinam o pronto fornecimento, sem formular
qualquer questionamento quanto a necessidade, eficacia, regularidade ou seguranca do
tratamento ou medicamento pleiteado. E a classe alta continua a arcar com 0s custos de
remédio ou tratamento, com a opcdo de também se socorrerem ao SUS ou ao Poder
Judiciario, a fim de que Ihe sejam custeados os tratamentos de ponta oferecidos pelos maiores

especialistas do pais, a que tém acesso.

Assim, a populacéo carente, por ndo ter condigédo financeira de adquirir um plano de
salde ou procurar atendimento privado, s6 pode ser atendida pelo SUS dentro das regras
estabelecidas, o que significa que tem direito ao uso de tratamentos e medicamentos
padronizados e registrados na Anvisa; ao contrario das classes média e alta, atendidas por
servigos particulares ou planos de saude, que tém acesso gratuito a todos os tipos de

medicamentos e tecnologias, bastando se dirigir ao Poder Publico através do Judiciério.

N&o soa que esta tenha sido a finalidade buscada pelo constituinte quando da edigdo da

nova Carta, ao garantir o direito a satude de forma universal, pois, na situacdo descrita, ha o

%8 Tanto é assim que a universalizacdo do acesso a sadde, ndo acarretou na diminuicdo da procura pelos servicos
privados de salde, ao contrario, um aumento tdo grande, que ensejou atuacao governamental no seu controle, em
prol de milhares de consumidores, realizada através da ANS.
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acirramento da desigualdade de atendimento, justamente o oposto da meta do ordenamento

constitucional, de acesso universal e “igualitario” as acOes e servicos de saude.

Quando a CF fala em acesso igualitario e universal a saude, deve-se entender que o
acesso tem que ser implementado através de politicas publicas, garantindo que todos os
recursos médicos, inclusive os farmacéuticos, sejam fornecidos indiscriminadamente a todos
0S que se encontrem na mesma situacao, independente da classe social, condi¢do financeira,

local de realizacdo do tratamento, regido que resida.

6. Influéncia do Poder Judiciario no incremento e na efetivacdo das

politicas publicas de saude

Se por um lado o Judiciario tem concedido sistematicamente a tutela de pleito de
medicamentos com base no direito a salde, por outro lado, é inegavel que suas decisdes tém
grande repercussdao financeira e influenciam positivamente na implementagdo e

aprimoramento das politicas publicas de salde.

Diante do grande numero de decisdes judiciais ordenando o fornecimento de variados
medicamentos, reconheceu-se que as disposicdes genéricas que regulam a dispensacao,
oriundas de diversas fontes, nem sempre claras nem objetivas, sdo fatores que justificam e

tornam compreensivel a resisténcia do Poder Judiciario em admiti-las como validas e eficazes.

Na busca de normatizacdo da dispensacdo de medicamentos, foi redigido um
Anteprojeto de Lei Federal, “objetivando estabelecer procedimento e condigdes, para o
fornecimento de medicamentos & populacio usuaria do Sistema Unico de Saude”. Este
Anteprojeto visa a regulagdo dos Medicamentos Excepcionais, em geral de custo elevado,
estabelecendo as formas pelas quais deva ocorrer o fornecimento, buscando-se sanar 0 vacuo
legislativo e tornar mais claras as condi¢Oes existentes no SUS para a entrega do

medicamento, destinados ndo s6 para os médicos, mas também para o Judiciario.

O anteprojeto dispbes claramente sobre a necessidade de o medicamento estar
vinculado ao Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) relativo a enfermidade do
paciente, consignando a expressa responsabilidade financeira da Unido pela dispensacdo de
medicamento ndo previsto na tabela de Medicamentos Excepcionais ou sem PCDT. Também



167

existe a previsdo de que nos processos judiciais visando medicamentos excepcionais, a
apreciacao da liminar seja precedida de manifestacdo da pessoa juridica de direito publico
demandada, no prazo de 72 horas, bem como estabelece os documentos que a inicial deva

trazer, quais sejam:

a) prova de cadastramento no SUS, com declaracdo de recusa de dispensacdo do
medicamento pretendido;

b) receituario em papel timbrado, assinado pelo médico, contendo prescricdo do
medicamento pela Denominagdo Comum Brasileira (DCB) ou, na falta, pela Denominagao
Comum Internacional (DCI), com a especificacdo da apresentacdo, dosagem e tempo de

tratamento;

c) laudo médico justificando a prescricdo, com a identificacdo das evidéncias

cientificas constantes do PCDT.

Consta das consideragfes do Anteprojeto que o mesmo foi formulado em razéo da
demanda judicial, especialmente dos medicamentos excepcionais, que enseja preocupacao em
todo o Pais, consoante se aferiu no Seminario Nacional realizado em 2004, na Cidade de

Porto Alegre-RS, promovido pelo Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS).

Também no ambito do Estado de Séo Paulo, existem politicas publicas especificas
adotadas em razdo da demanda judicial, como é o atendimento especializado aos portadores
de autismo dentro da satde ptblica paulista®®, decorrente de acéo civil pablica movida pelo
Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo julgada procedente. Em razdo desta acdo foram
criadas instituicbes publicas especializadas, denominadas Centros de Atencdo Psicossocial —
CAPS, que sdo instituicbes com abordagem de reinsercao psicossocial, familiar e escolar, com
enfoques comunitarios, integrando acfes de promogcéo, prevencdo, recuperacao e reabilitacdo
em cada atividade, oferecendo atendimento médico e psicoldgico as pessoas que sofrem com

transtornos mentais severos e persistentes, inclusive autistas.

Da mesma forma, os portadores da Doenga de Gaucher de carater cronico, tém
garantido o recebimento do medicamento Imiglucerase, nome comercial Cerezyme, por forca
de mandado de seguranga coletivo impetrado pela Associa¢do Paulista dos Portadores da

Doenca de Gaucher®®,

%9 Acdo Civil Publica, autos n. 271392000, que tramitou perante a 6*. Vara da Fazenda Publica do Estado de
Séo Paulo.
%0 proc. N. 0253472002, que tramitou perante a 11%. Vara da Fazenda Publica do Estado de So Paulo.
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Mais recentemente, o ingresso de centenas de acOes pleiteando insumos, como agulhas
e lancetas, para tratamento de diabetes, obrigou o Estado a agilizar a implementacdo de
politica publica para o atendimento da enfermidade, discriminando as competéncias da esfera
estadual e municipal e disponibilizando os insumos pleiteados e insulinas com apresentacdes
que antes ndo eram fornecidas nas unidades basicas de saude e postos especificados.

Houve até mesmo uma modificacdo no sitio da Secretaria da Salde do Estado de Séo

Paulo®*

, promovida no final de 2006, discriminando no topico da assisténcia farmacéutica os
medicamentos fornecidos pelo Poder Publico, nas variadas modalidades de dispensacao,
procurando, desta forma, levar ao conhecimento de toda a populagcdo os regularmente

dispensados, sem a necessidade de se recorrer as instancias judiciais.

Até mesmo o festejado tratamento dispensado no pais aos portadores de HIV, tido
como referéncia em todo 0 mundo, foi decorrente de a¢des judiciais, 0 que € comprovado com

a reportagem de Ricardo Westin:

As primeiras conquistas foram conseguidas no inicio dos anos 90 pelos
doentes de aids. Diante das sucessivas vitdrias, 0 governo chegou a conclusdo
de que seria mais racional criar o Programa Nacional de Aids. Hoje, todos os
doentes tém acesso aos anti-retrovirais. Como 0s remédios passaram a ser
comprados em larga escala, 0 governo consegue preco (sic) mais baixos**

De acordo com artigo de lavra de Barradas Barata, Secretario da Saude de S&o Paulo,
cerca de 350 mil pessoas recebem regularmente remédios de dispensacdo excepcional, 0s
chamados “medicamentos de alto custo”, para doencas especificas e tratamento prolongado,
como Aids, esclerose multipla, hepatite, doenca renal crénica, que demandam investimento de
R$ 80 milhdes ao més, sendo que alguns deles custam o equivalente ao valor de um
automovel zero quilometro. O acesso ao programa aumentou, pois em 2003, o programa

atendia 100 mil paulistas.®®

Nota-se que, cada vez mais, o direito & saide vem sendo incorporado pela populagéo,
que busca o atendimento por parte do Poder Publico; o que € louvavel, pois demonstra a
conscientizacdo do povo do direito que lhe é constitucionalmente garantido. No entanto, em

%1 O site da Secretaria da Satde é <www.satide.sp.gov.br> e a inclusdo das informacdes foi decorrente também
do fato de varios dos medicamentos pleiteados nas a¢des judiciais ja constarem no rol de dispensacdo gratuita.

%2 WESTIN, Ricardo. Os sem-remédio recorrem & Justica. O Estado de S. Paulo. Edicdo de 5 de fev. 20086, p.
A22.

%3 BARATA, Luiz Roberto Barradas. “N&o. Regulamentar é o melhor caminho”. Artigo publicado no jornal
Folha de S. Paulo, em resposta a indagacio: “E positivo que o Estado seja obrigado por decisdo judicial a
fornecer certos medicamentos?”, publicado em 17 mar. 2007, p. A 3.
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contrapartida, ha a necessidade de destacar maiores recursos financeiros, e até mesmo de

recursos materiais e humanos, para o atendimento em razdo do aumento da demanda.

Vé-se que os valores envolvidos com medicamentos decorrentes de ordem judicial séo
elevados e podem interferir na implementacdo das politicas pablicas. Assim, parece que
realmente se faz necessaria a regulamentacdo da assisténcia farmacéutica defendida por
Barradas Barata, estabelecendo critérios bem definidos para haja a distribuicdo igualitéria,

abrangente, criteriosa e com protocolos definidos.

Aliado a isso, deve o Poder Judicidrio reconhecer a sua responsabilidade na
viabilizacdo das politicas publicas de satde, impondo o cumprimento das regras estabelecidas
no tocante a assisténcia farmacéutica, zelando pelo acesso universal e igualitario do direito a

salide a toda a populacao.

Essas situacdes demonstram que as agdes judiciais, em muitos casos, tém atuado de
forma positiva, provocando a agilizacdo das politicas publicas e também uma regulamentacédo
no tocante a assisténcia farmacéutica; e que elas costumam ser mais efetivas se demandadas
da forma coletiva, por atingirem grupos de populacdo, possibilitando um tratamento mais

igualitario.
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VI — O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, A POLITICA ACIONAL
DE CONSUMO EM MATERIA DE SAUDE E AS AGENCIAS
REGULADORAS

1. O Codigo de Defesa do Consumidor

As transformac6es havidas no processo produtivo desde a revolucdo industrial na
segunda metade do século XVIII e, principalmente, com a revolucdo tecnolégica, fenbmeno
decorrente do grande desenvolvimento técnico alcangado no periodo pés Il Guerra Mundial,
ocasionaram uma profunda alteragdo nas relagdes de consumo. A produgéo caracterizada pela
elaboracdo artesanal de produtos e restrita a0 ambito familiar, passou a ser uma excecao, as
relacBes de consumo deixaram de ser pessoais e diretas, fulminando com o relativo equilibrio

existente entre as partes.

Essa nova configuracdo do mercado baseada na produ¢do em massa, pelo dominio do
crédito, marketing e praticas comerciais abusivas colocou o consumidor numa situacdo de
extrema precariedade frente aos agentes econdmicos, impondo-se uma transformacdo ou

amenizacao deste sistema predatorio.

Diante dessa conjuntura percebeu-se que 0 consumidor estava desprotegido,
necessitando de uma protecdo legal, sendo utdpica a possibilidade de autocomposicéao entre 0s
integrantes das relagdes de consumo sem a intervencao estatal. Baseado nessa vulnerabilidade

do consumidor, iniciou-se um movimento no ambito internacional com o intuito de

%4 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do Anteprojeto. 8' Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.
6.
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reequilibrar as relagdes entre consumidores e produtores. No ano de 1985 a ONU pela
resolucdo 39/248 reconheceu expressamente que o0s consumidores se deparam com

desequilibrios em termos econdmicos, niveis educacionais e de poder aquisitivo.

No Brasil, a CF de 1988 alcou a defesa do consumidor ao patamar de direito
fundamental (art. 5°, XXXII: "o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor"),
ao principio da ordem econ6mica e previu no artigo 48 do Ato das DisposicBes

Constitucionais Transitorias a elaboracao de um Cédigo de Defesa do Consumidor.

Visualiza-se, assim, a vulnerabilidade do consumidor como fundamento dessa nova
disciplina juridica e através do CDC busca-se a protecdo integral, sistemética e dindmica, com
0 regramento de todos os aspectos da relagdo de consumo, sejam 0s pertinentes aos produtos e
Sservicos, sejam outros que se manifestam como instrumentos fundamentais para a producéo e

circulagdo destes mesmos bens: o crédito e o marketing.3®

E, sendo esta vulnerabilidade ensejadora do advento do CDC, este veio para
reequilibrar a relacdo de consumo, ora refor¢ando, quando possivel a posi¢do do consumidor,

ora proibindo ou limitando certas préaticas de mercado.

As regras constantes na Lei n. 8.089 (CDC) sdo de ordem publica e de interesse social,
geral e principioldgica, sendo prevalente sobre todas as leis ou normas anteriores que com ela

colidirem. %

Sendo a prestacdo de servigos de salde um direito de natureza difusa, a mesma insere-
se na categoria de bem de consumo, na medida em que pela populagdo sdo “consumidos”
servicos medicos, medicamentos, sendo justamente por isso, regulados e protegidos pelo
Estado, também sob a 6tica do Codigo de Defesa do Consumidor.*®” Nesse diapasio, a Lei
8.078/90, em diversos artigos, refere-se de forma expressa aos servi¢cos de saude, deixando

claro que a legislacdo consumerista pode incidir sobre eles.

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. lbidem. , p. 7.

%6 NUNES< Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Direito material. (arts.
1° a 54). S8o Paulo: Saraiva, 2000, p. 72.

%7 A Lei 8.07890 ¢é conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor e tem essa nomenclatura dupla explicada
por Ada Pellegrini Grinover e Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin. Dizem que o constituinte adotou a
concepcdo de Codigo, mas na sua tramitacdo, o lobby dos empresarios buscou por meio de manobra
procedimental, impedir a votacdo do texto na legislatura, sob o argumento de que, por se tratar de Cddigo, seria
necessario respeitar um iter legislativo formal que ndo havia sido observado; o que foi contra-argumentado de
que aquilo que a Constituicdo chamava de Cddigo, assim ndo o era, e 0 Cédigo foi votado com a nominacéo de
Lei. Alertam os autores que ndo obstante esta denominacdo, na realidade trata-se e um Caodigo, seja pelo
mandamento constitucional, seja pelo seu carater sistematico, tanto que o Congresso Nacional sequer se deu ao
trabalho de extirpar do corpo legal as mengdes ao vocébulo Cddigo. In Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do Anteprojeto. 8' Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 8-9.
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Antes de aprofundarmos no aspecto da aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor aos servigos de saude prestados pelo Estado através do SUS, relevante apontar

algumas caracteristicas deste chamado microssistema de defesa do consumidor.

Leciona José¢ Carlos Maldonado de Carvalho que a Lei 8.078, de 11091990, pela
coeréncia e homogeneidade de seus fundamentos, é dotada de total autonomia, o que da a
certeza sobre sua natureza juridica de legislacdo codificada. Diz que inspirado no Direito
comunitario europeu, em especial nas Diretivas e nas legislacGes de Portugal e Alemanha, o
CDC, em razdo do seu carater multidisciplinar, em alguns casos modifica e em outros apenas
atualiza determinados instrumentos juridicos, criando, assim, um verdadeiro microssistema

juridico.®®®

O proprio CDC estabelece, ja no artigo 1°, que as normas de protecdo e defesa do
consumidor sdo de ordem publica e interesse social, de forma que é permitido ao julgador
conhecer de oficio qualquer questdo relativa as relagcbes de consumo, ndo se operando sobre

ela o efeito da preclusdo.*®®

Em seguida, no artigo 2°, vem o conceito de consumidor como sendo “toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Sustenta
Filomeno que o conceito adotado pelo Codigo foi exclusivamente de carater econémico,
levando-se em conta tdo-somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou
contrata a prestacao de servigos, como destinatario final, pressupondo-se que age desta forma
para atendimento de uma necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de outra
atividade negocial. Acrescenta que um trago marcante da conceituagdo de ‘consumidor’ é a

perspectiva de considera-lo como vulneravel 3

No paragrafo unico do artigo 2° consta que ¢ equiparado a consumidor “a coletividade
de pessoas, ainda que indeterminéveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”. Aqui, o
gue se tem em mira é a universalidade de consumidores, sobretudo os indeterminados e que
tenham intervindo em dada relacdo de consumo, como é exemplo a classe dos interesses

difusos, definida no artigo 81, inciso I, do CDC como “os transindividuais, de natureza

%8 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do consumidor. Fundamentos doutrinérios e visio
jurisprudencial. 3% Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 5.

%9 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do consumidor..., p. 4.

0 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
Anteprojeto. - 8" ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 27-31.
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indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de

fato” 371

Esses interesses seriam detectados na honestidade da propaganda comercial, na
proscricdo de alimentos e medicamentos nocivos a saude, na ado¢do de medidas e seguranca

para 0s produtos perigosos etc.

J& no artigo seguinte (art. 3°.), nos € apresentada a defini¢cdo de fornecedor, definido

como:

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacgao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de
Servigos.

§ 1°. Produto é qualquer bem, mdvel ou imével, material ou imaterial.

8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Verifica-se que a definicdo de fornecedor é bastante genérica, nele se incluindo todas
as pessoas que de alguma forma tenham participado desde o inicio do processo de producédo
até a disponibilizacdo do produto ou servico no mercado. Da generalidade da definicdo de
fornecedor, extrai-se que sdo assim considerados todos os que propiciarem a oferta de
produtos e servicos no mercado de consumo, para atendimento das necessidades dos

consumidores.3"

Destaca Jose Geraldo Filomeno que as relagbes de consumo nada mais sdo que

relagOes juridicas, de onde se pressupde dois pdlos de interesses: o consumidor-fornecedor e a

1 EILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 38-39.

372 Ronaldo Porto Macedo Jr. noticia que uma das formulag8es mais influentes na area consumerista refere-se ao
conceito de justiga distributiva, diante da idéia de que é possivel e desejavel realizar uma distribuicéo de riquezas
e oportunidades através do acesso equitativo a servigos como salde e educacdo; e o direito do consumidor
poderia ser visto como uma tentativa de redistribuir poder e recursos dos fornecedores para os consumidores. O
préprio autor refuta esta idéia, apontando dentre outros os problemas de representatividade, citando que diversos
aspectos do Welfare State, especialmente relacionados a educacdo e servicos de saude, beneficiaram
primordialmente os grupos de renda média, em detrimento dos grupos de baixa renda, usualmente menos
representados e organizados. Sustenta que é razoavel supor que 0 mesmo tenha ocorrido no Brasil, de que seriam
exemplos os gastos sociais com medicina curativa em detrimento da medicina preventiva e maior volume de
recursos destinado ao ensino universitario em detrimento do ensino basico, inversdes que favorecem os setores
da classe média, em prejuizo dos grupos economicamente mais fracos e vulneraveis. Contratos Relacionais e
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 292-299.
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coisa, objeto desses interesses, que no CDC séo produtos e servicos.*”®* O produto deve ser
entendido como “bens” e “¢ qualquer objeto de interesse em dada relagdo de consumo, e
destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinatario final”. Servi¢os sdo
as atividades fornecidas no mercado de consumo, mediante remuneracdo, exceto as
decorrentes das relacGes de cardter trabalhista, de forma que estdo excluidos os servicos

remunerados através de tributos.®"*

Ronaldo Porto Macedo Jr. sustenta que a “prote¢do do consumidor pode ser vista
como um mecanismo para o fortalecimento da seguranca nas transacGes de mercado e
fornecer fontes para o desenvolvimento de normas sociais de confianga e certeza”, de que
seriam exemplos os dispositivos do CDC sobre o compromisso do fornecedor com a
informacdo prestada e com a oferta apresentada ou naquilo que o direito contratual

neoclassico costuma denominar como dever de lealdade e dever de cooperacdo.®”

Ou seja, 0 CDC, além do inequivoco objetivo de protecdo do consumidor, visa garantir
a protecdo e a seguranca das transacfes de mercado, que estaria seriamente ameacgado se 0S
consumidores ndo mais tivessem a confianca e a certeza de seguranca dos produtos e servicos
consumidos. Exemplo dessa inseguranca € o recente episédio de descoberta de adicdo de soda
caustica e agua oxigenada nos leites comercializados na embalagem longa vida, visando
acobertar a adicdo de agua nos produtos.’’® A situacdo causou um panico e temor
generalizado, que acarretou na drastica diminuicdo do consumo e desconfian¢a do mercado
nos leites comercializados nessa embalagem, sendo que varias pessoas deixaram de consumir

o produto essencial para a nutricdo, com temor de dano & satde.*””

Isso demonstra que a protecdo e a seguranca das transacfes e dos produtos existentes
no mercado sdo imprescindiveis para a harmonia do mercado, ensejando beneficios tanto para

0 consumidor como para o fornecedor.

73 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
Anteprojeto. - 8" ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 46-47.

7% | dem, p. 48-49.

%75 Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 302.

%® MICHAEL, Andrea; SILVA, Luisa Alcantara e; SOLANO, Pablo. Soda é misturada ao leite ha 2 anos, dizem
funcionarios, Folha de Séo Paulo, edicdo de 25102007, disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u339611.shtml>, acesso em 02 fev., 2008.

77 JUNIOR, Cirilo. Adulteracio do leite diminui demanda e preco cai ainda mais, diz IBGE. Folha de S&o
Paulo, edi¢do de 07/112007, disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u343468.shtml>,
acesso em: 02 fev. 2008.
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2. Politica nacional de relacdes de consumo do codigo de defesa do

consumidor e direitos basicos do consumidor

O CDC, visando a harmonia do mercado e das relacbes de consumo, destaca um
capitulo concernente a Politica Nacional de Rela¢gdes de Consumo aonde, a0 mesmo tempo
em que demonstra a preocupacdo com o atendimento das necessidades basicas do
consumidor, como o respeito a sua dignidade, satde, seguranca e seus interesses econdmicos,
com vistas @ melhoria da sua qualidade de vida; também objetiva a pacificacdo das relacGes
de consumo, atraves de atendimento de requisitos como as boas relagdes comerciais, protecao
da livre concorréncia, livre mercado, tutela das marcas e patentes, inventos e processos

industriais, programas de qualidade e produtividade.®™

No artigo 4° do CDC estdo definidos o objetivo e os principios da Politica Nacional
das Relagcdes de Consumo, que sdo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia®”® e harmonia das relaces de
consumo; que deve ser atendido através de principios varios, dentre 0s quais sobressaem: a)
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor®’; b) acdo governamental no sentido de
proteger eficazmente o consumidor garantindo produtos e servicos com qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho (art. 4°, 11, “d”); c) coibicdo e repressdo eficientes de todos os
abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo
indevida de inventos e criagbes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores (art. 4°, V1); d) racionalizacéo e

melhoria dos servicos publicos.

378 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
Anteprojeto. 8" ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 60-61.

39 O principio da transparéncia se traduz na obrigacdo do fornecedor de dar ao consumidor a oportunidade de
conhecer os produtos e servicos que sdo oferecidos (complementado pelo dever de informar do artigo 5°., 111) e,
também, gera no contrato a obrigacdo de propiciar-lne o conhecimento prévio de seu conteido (artigo 46).
NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 105

%0 Diz Rizzato Nunes que o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é a primeira medida de
realizacdo da isonomia garantida pela Constituicdo Federal, por ser ele a parte fraca da relacdo juridica de
consumo. Esta fraqueza é real e concreta, decorrendo de aspectos de ordem técnica (ligado aos meios de
producdo, cujo conhecimento € monopdlio do fornecedor, bem como a decisdo da maneira de produzir) e de
cunho econdmico (concernente a maior capacidade econémica do fornecedor em relagdo ao consumidor).
Comentarios ao Codigo de Defesa..., p. 106.
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Toshio Mukai critica o fato de a norma ditar estes principios sem estabelecer uma
sancdo, apontando que isto a torna ineficaz.*®" Acredita, no entanto, que esse fato ndo os
tornam indcuos, por se tratarem de principios, que se prestam a estabelecer uma diretriz no

momento de interpretacdo das demais normas constantes no CDC.

Assim, é justamente calcado no primeiro desses principios, qual seja, a da
vulnerabilidade do consumidor, reconhecendo que este € a parte mais fraca e vulneravel na
relacdo de consumo, que nos dispositivos seguintes do Codigo constatam-se alguns direitos
basicos do consumidor referentes a facilitacdo de seu acesso aos instrumentos de defesa,
como a possibilidade de ter a inversdo do Onus da prova decretada pelo juiz e o
estabelecimento da responsabilidade objetiva.

No subseqiiente artigo 5’, estdo relacionados alguns dos instrumentos para a execugao
e garantia destes principios e objetivos estabelecidos no artigo precedente, visando a
facilitagdo do acesso as instancias legais, na busca da defesa de consumidores que sejam

lesados em atos de consumo.

Compete ao poder publico manter a assisténcia juridica integral e gratuita para o
consumidor carente; instituir Promotorias de Defesa do Consumidor; criar delegacias de
policia especializadas para atendimento de consumidores lesados; criar juizados especiais de
pequenas causas e varas especializadas para solucdo de litigios de consumo; e promover
estimulos a criacdo e desenvolvimento de AssociacGes de Defesa do Consumidor.

32 nele atuando

Na opinido de Rizzato Nunes, cabe-lhe também regular o mercado
quando ndo houver atuacdo da iniciativa privada, intervindo quando houver distorgdes e
zelando pela qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho dos produtos oferecidos no

mercado.®®

Como bem lembra José Geraldo Brito Filomeno®‘, os principios estabelecidos no art.
4’, do CDC, sdo comandos dirigidos & sociedade em geral, buscando a harmonia entre 0s

consumidores e fornecedores, a0 mesmo tempo em que se preocupam com o atendimento das

381 MUKAI, Toshio. Comentarios ao cdigo de protecdo do consumidor. OLIVEIRA, Juarez de (Coord.). S&o
Paulo: Saraiva, 1991, p. 11-12.

%82 Cf. Rizzato Nunes, verificada a necessidade de terminado produto ou servigo ao consumidor, justifica-se até
mesmo a intervencdo do Estado no dominio econémico para o suprimento desta necessidade, citando como
exemplo casos de medicamentos Unicos para doencgas graves nos servicos publicos, ou até mesmo de aumento
exagerado de precos impedindo o suprimento do consumidor. (Comentarios ao Codigo de..., p. 104)

%3 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao C6digo de..., p. 63.

%4 FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do Anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2004, p. 59-61.
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necessidades basicas dos consumidores, como o respeito a sua dignidade, salde, seguranca e
seus interesses econdmicos, buscando a melhoria da sua qualidade de vida; também
estabelecem as boas relacdes comerciais, a protecdo da livre concorréncia, do livre mercado,
programas de qualidade e produtividade e varias outras medidas, tudo em prol de um

harmonioso relacionamento entre consumidores e fornecedores.

Ou seja, ndo se destinam somente & protecdo do consumidor, incluindo também a
definicdo do papel dos fornecedores na formulacéo da politica de relagbes de consumo, pois

busca-se a harmonia nessas relagdes.

Os instrumentos a serem utilizados para a execu¢do da Politica Nacional das Rela¢Ges
de Consumo dizem respeito as politicas publicas estatais, guardando uma relacdo com 0s
comandos do artigo 4° do CDC, dirigidos aos governos, tais como, acdo governamental no

sentido de proteger o consumidor (inciso Il), que podera ser por:

a) iniciativa direta;
b) por incentivo a criacdo e desenvolvimento de associagBes representativas;
c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) por meio da garantia dos produtos e servigos com padrfes adequados de qualidade,

seguranca, durabilidade e desempenho;

e) coibicdo e repressdo eficiente dos abusos praticados no mercado de consumo,

inclusive a concorréncia desleal; e,
f) racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos.

Esses comandos tém sua origem nas Diretrizes para a Protecdo do Consumidor das
NacOes Unidas, aprovadas pela resolucdo de n® 39/248 na Assembléia Geral de 9 de abril de
1985, que previa sob a forma de diretrizes gerais para a protecdo do consumidor. Na
elaboracdo dessa resolucdo, levou-se particularmente em conta os interesses e necessidades
dos consumidores de todos os paises, particularmente nos paises em desenvolvimento,
reconhecendo que os consumidores frequentemente enfrentam desequilibrios em termos
econdmicos, niveis educacionais, jogo de forcas e o direito que de ter ao acesso a produtos

Seguros.

As diretrizes arroladas na Resolugdo tém como objetivo:
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a) ajudar os paises a alcancar ou manter uma protecdo adequada a sua populacdo como

consumidores;

b) facilitar a producao e distribuicdo de padrdes de respostas para as necessidades e desejos

de consumidores;

C) encorajar niveis altos de conduta ética por aqueles encarregados da producdo e

distribuicdo de mercadorias e servigos para 0s consumidores;

d) ajudar os paises a coibir praticas comerciais abusivas em todos negdcios nos niveis

nacionais e internacionais que adversamente afetem os consumidores;
e) facilitar o desenvolvimento de grupos de consumidores independentes;
f) incentivar a cooperacao internacional no campo de prote¢do ao consumidor;

g) encorajar o desenvolvimento de condi¢cbes de mercado as quais proporcionem aos

consumidores uma maior opcao de escolha a precos mais baixos.

Dentre os principios gerais expressos na Resolugdo, vale destacar o compromisso dos
Estados-Membros de desenvolverem, fortalecerem ou manterem uma forte politica de
protecdo ao consumidor. Assim fazendo, cada governo devera estabelecer como suas
prioridades proprias para a prote¢do dos consumidores, as circunstancias econdémicas e sociais
do pais, e as necessidades de sua populacdo, suportando os custos e beneficios visados com as
medidas propostas.

Também vale destacar 0 compromisso dos governos em proporcionar ou manter uma
infra-estrutura adequada ao desenvolvimento, além da implementacdo e monitoramento de
politicas de prote¢do ao consumidor, tendo-se especial cuidado em assegurar que as medidas
para protecdo ao consumidor sejam implementadas em beneficio de todos os setores da

populacéo, particularmente a populacgéo rural.

As necessidades dos consumidores, as quais essas diretrizes pretendem alcancar, sdo

as seguintes:
a) protecdo dos consumidores contra perigos para sua saude e seguranca;
b) promocéo e protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores;

c) acesso dos consumidores a informacdo adequada que os habilitem a fazerem escolhas

conscientes, conforme seus desejos e necessidades individuais;

d) educagdo do consumidor;
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e) disponibilidade de assisténcia técnica eficaz ao consumidor;

f) liberdade para organizar associacOes de consumidores e outros grupos ou organizagoes
relevantes, e a oportunidade de tais organizacdes apresentarem suas visdes em decisdes

que possam afeta-las.

Além disso, alerta Rizzato Nunes que ndo devemos nos esquecer que esses principios
sdo antecedidos pelos principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana, da
justica, solidariedade, da isonomia, do direito a vida, da publicidade, da eficiéncia etc., que se
completam com os principios estabelecidos nos artigos 6 e 7', do Cédigo de Defesa do

Consumidor. 3%
J& o artigo 6° estabelece os direitos tidos como bésicos do consumidor, que séo:

a) protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos. Esses direitos se
encontram em consonancia com a intangibilidade da dignidade da pessoa humana
estabelecida na CF*®. Se os riscos de causarem danos forem elevados, compete ao fornecedor
retirar os produtos ou servicos do mercado, comunicar as autoridades competentes a respeito

dos riscos e reparar os danos eventualmente causados pelos mesmos;®’

b) educacéo e divulgacédo sobre o consumo adequado, assegurando-lhe a liberdade de
escolha e igualdade nas contratacdes. Ensina José Geraldo Filomeno que a educacdo deve ser
encarada sob dois aspectos, a “formal”, disponibilizada através de cursos desde o ensino
fundamental e a “informal”, de responsabilidade dos préprios fornecedores, que devem
informar o consumidor sobre as caracteristicas dos produtos e servigos colocados no
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mercado.”™ A liberdade de escolha esta bastante relacionada com a devida informacao que

Ihes permita efetivamente realizar a escolha do que Ihe seja mais adequado.

Também ndo é possivel estabelecer critérios diferenciadores entre os diversos
consumidores que se encontrem na mesma situacdo, exceto se para conceder privilégios a
pessoas que necessitem de protecdo especial, como o idoso, a gestante, os portadores de

deficiéncia e as criangas, em aplicagdo do principio da isonomia material.**°

%85 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios..., p. 104.

%8 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentérios ao C6digo..., p. 113.

87 FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa..., p. 137.

%8 |dem, p. 137-138.

%89 Compartilha desse entendimento: NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios..., p. 113.
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c) informagcdo adequada e clara sobre produtos e servigos, especificando-se
corretamente o produto e suas caracteristicas, além dos riscos que apresentam. Conforme dito
acima, somente com a correta e completa informacao sobre o que esta sendo oferecido pelo
mercado, o consumidor tera possibilidade de fazer a escolha que melhor Ihe atenda em suas

necessidades ou até mesmo desistir da escolha, se verificada a sua desnecessidade.

d) protecdo contra publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, préaticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos.
Esse direito se relaciona diretamente com a boa-fé que deve ocorrer nas relac6es juridicas em
geral, encontrando-se prevista at¢é mesmo no atual Codigo Civil. Diz Filomeno que, em
consonancia com esse direito, o CDC a partir do art. 30, quando trata da oferta, atribui-lhe o
carater “vinculativo”, de maneira que tudo o que se referir a respeito de determinado produto

ou servico deve corresponder & expectativa despertada ao publico consumidor.3®

e) modificacdo de clausulas contratuais abusivas e possibilidade de revisdo das
mesmas em razdo de fatos supervenientes que os tornem onerosos. Decorrente da boa-fé em
gue devem ser realizados os atos de consumo, o proprio CDC estabelece nos artigos 51 a 53,
de forma exemplificativa, as clausulas tidas como abusivas, reputando-as nulas de pleno
direito; além disso, o artigo 47 estabelece que as clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor, o que é possivel ser aplicado de pronto em clausulas

obscuras ou polissémicas.

No tocante a possibilidade de revisdo, Rizzato Nunes sustenta que este direito encontra
fundamento nos principios da boa-fé, equilibrio contratual, vulnerabilidade do consumidor,
que decorrem da isonomia constitucional; ndo se caracterizando em clausula rebus sic
stantibus, pois a possibilidade existe em razdo de fatos posteriores ao pacto,
independentemente de ter havido ou ndo previsdo ou possibilidade de previsdo dos

acontecimentos.®*

f) efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos e acesso aos Orgdos judiciarios e administrativos para preveni-los ou repara-los,

assegurada a prote¢do juridica, administrativa e técnica aos necessitados. A prevencdo dos

% FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa..., p. 139.

%1 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentérios..., p. 117-118.

Em sentido contrario, José Geraldo Brito Filomeno sustenta que nos contratos de consumo adota-se a clausula
rebus sic stantibus, de forma implicita, que pode ser apontada sempre que nos contratos houver imposicao de
obrigac0es iniquas ou excessivamente onerosas (Codigo Brasileiro de Defesa..., p. 140).
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danos compete principalmente ao fornecedor e ao poder publico, que deve ficar atento aos
produtos e servicos colocados no mercado, impedindo o ingresso dos mesmos no mercado ou
determinando a saida deles sempre que se mostrarem perigosos ou deletérios para o

consumidor.>%?

Entende que quando foi afirmado que deve haver a efetiva prevencéo e reparacao dos
danos patrimoniais e morais, ndo é possivel interpretar no sentido de que a reparacdo
restringe-se a estes danos, mormente porque hodiernamente outros danos sdo conhecidos pela
norma e pela jurisprudéncia, como é o caso dos danos estéticos e a imagem. Numa
interpretagdo integradora do CDC, com os demais dispositivos legais, inegavelmente todas as
modalidades de danos estdo amparados por este microssistema, devendo ser prevenidos e

reparados.

g) facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova a
seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias da experiéncia.

Daqui se vé que é garantido de forma ampla o acesso aos 0Orgaos judiciais e
administrativos, tendo sido até mesmo retirados eventuais Obices de natureza financeira ou
técnica, ao possibilitar a inversdo do 6nus probatério em favor do consumidor, quando
comprovada a verossimilhanca da alegacdo e o0 mesmo for hipossuficiente.

De se apontar que nem sempre sera necessaria a inversao do 6nus da prova, na medida

em que o préprio CDC estabelece algumas situacdes®®

em que a responsabilidade do
fornecedor é objetiva, competindo ao consumidor tdo somente comprovar 0 nexo causal entre
0 produto ou o servigo, a ocorréncia do evento propiciador do dano e o dano para obter a sua

reparacao.

Quanto a expressao “critério do juiz”, a doutrina tem entendido que aqui ndo ha poder

discricionério do magistrado, de forma que em se verificando a verossimilhanca da alegacéao

%92 poderfamos imaginar que neste caso, competiria ao poder plblico extirpar do mercado a utilizacio de bebidas
alcodlicas ou do tabaco, ja que sdo produtos que comprovadamente tém aptiddo para provocar danos a satde da
populacdo. No entanto, toda norma decorre da sociedade €, no caso habito do fumo e da bebida, decorrem de
costumes sociais arraigados na sociedade desde longa data e ndo sdo tidos como produtos ilegais pela sociedade
e conseqlientemente, pela norma patria. Tal ndo impede que o poder publico imponha restri¢des na utilizagdo dos
mesmos, como a proibicdo de fumo em ambientes fechados ou de dirigir alcoolizado e até mesmo fiscalize a
qualidade desses produtos, dentro dos critérios existentes, determinando-se, por exemplo, a retirada do mercado
de bebida alcodlica adulterada com adicdo de metanol, que tem o potencial de causar um efeito ndo esperado,
como uma intoxicacdo, cegueira e até mesmo a morte.

3% Exemplos dessa situacdo é a responsabilidade civil objetiva do fornecedor pelo fato do produto ou do servico
(art. 12 a 14), a responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo (arts. 18, 19, 20, 21, 23 e 24).
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ou apontada a hipossuficiéncia do consumidor, 0 mesmo “deve” determinar a inversao do
onus probatério em favor do consumidor. O vocabulo “ou” significa que ndo ha necessidade
do preenchimento das duas situacdes, basta a comprovacdo da hipossuficiéncia técnica do
consumidor ou a demonstracdo da verossimilhanca da alegagéo para que o juiz inverta o 6nus

probatorio.

A verossimilhanca deve significar elementos solidos, que aparente ser a expressao da
verdade real; e a vulnerabilidade do consumidor ndo se confunde com a hipossuficiéncia e
deve ser entendida no sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do
servico, de suas propriedades, de seu funcionamento, dos véarios aspectos referentes ao

produto ou ao servico.**

Quanto a0 momento da inversdo do 6nus probatorio, a questdo ndo é pacifica,
existindo divergéncia doutrinaria. Alguns autores entendem que seria no momento do
julgamento da causa;** outros sustentam que a definicdo deveria vir antes do julgamento,

num momento a partir da propositura da acdo ou da resposta até o despacho saneador.>*

A inversdo do 6nus da prova € importante tdo-somente se por ocasido do julgamento, a
pessoa a quem competia a comprovacdo dos fatos alegados ndo lograr éxito no intento.
Assim, somente no caso de davida ou ndo comprovacgao dos fatos, a decisdo sera proferida de
forma desfavoravel a pessoa a quem competia provar o fato. Se competir ao autor, a a¢do sera
julgada improcedente; se ao réu, procedente. Portanto, a regra em nada prejudica a quem
compete 0 dnus probatorio se este conseguir demonstrar os fatos que lhe favorecem, pois o
juiz deve proferir o julgamento de acordo com os fatos apontados e neste caso; se estes forem
comprovados e ndo existirem duvidas, deve proferir a decisdo considerando as provas

realizadas.

%% De forma diversa, sustentam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery que a hipossuficiéncia
referida no dispositivo legal “respeita tanto a dificuldade econdmica quanto a técnica do consumidor em poder
desincumbir-se do 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito”. (Codigo Civil Anotado e legislacéo
extravagante. 22 Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 914).

3% WATANABE, Kazuo (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores..., p. 796;
NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo Civil Anotado e legislacdo extravagante.
28, Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 914.

Também neste sentido, entendendo que a inversdo do énus da prova em favor do consumidor é regra de
julgamento, a decisdo proferida no Recurso Especial n. 422.778-SP, rel. Min. Castro Filho, rel. para ac6rdao,
Min. Nancy Andrighi. Recurso ndo conhecido por maioria de votos. Julgamento em 19 jun. 2007.

%% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios..., p. 124-125; ALMEIDA, Jo#o Batista de. A protecdo juridica
do consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 80; MORAIS, Voltaire de Lima. Anotacdes Sobre o Onus da Prova
no Codigo de Processo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista do Consumidor, vol. 31, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, jul.-set.
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Em razdo disso, ndo obstante existam opiniGes em sentido contrério, entendo que o
mais razoavel é que a inversdo do 6nus da prova ocorra a partir do recebimento da inicial até
0 momento da prolacdo do despacho saneador, pois apesar de tratar-se de critério a ser
aplicado no momento do julgamento, é importante que as partes saibam previamente sobre a
quem recai 0 6nus probatorio e a partir dai estabelecer as estratégias no processo. Do
contrério, acredita que estara sendo violado o principio da ampla defesa e do contraditério, se
a parte for surpreendida, quando da prolacdo da sentenca, de que houve ou ndo houve a
inversdo do 6nus probatorio. Tal se faz ainda mais evidente porque a regra da inversdo do
onus probatdrio ndo se aplica automaticamente, dependendo do preenchimento das condicGes
estabelecidas no CDC: Hipossuficiéncia ou verossimilhanga das alegacbes da parte

consumidora.

h) adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral. Este direito parece
6bvio, pois decorre do proprio artigo 37 da CF que a Administracdo Pablica deve observar
principios varios, dentre os quais se inclui o da eficiéncia, que se traduz exatamente na

necessidade de que os servi¢os sejam prestados de forma adequada e eficaz.

Ja no artigo 7°, estabelece que os direitos deste Codigo ndo excluem outros que se
encontrem em normas diversas ou que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade. Explica Filomeno que o CDC é um microssistema juridico, por conviver
com outros institutos ja preexistentes e encerrados nos corpos de outras hormas, e por criar
enfoque proprio e aperfeicoar outros institutos juridicos, como no caso dos vicios redibitérios,

responsabilidade civil, teoria geral dos contratos e tutela coletiva dos consumidores.**’

O paragrafo tnico do artigo 7° estabelece que “Tendo mais de um autor a ofensa,
todos responderdo solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de
consumo”. E, sendo objetiva a responsabilidade, decorrente da simples colocacdo no mercado
de determinado produto ou prestacdo de servico, ao consumidor é conferido o direito de
intentar as medidas contra todos o0s que estiverem na cadeia de responsabilidade que propiciou

a colocacao no mercado.

Estabelecidas as principais caracteristicas da Politica Nacional do Consumo e o0s
direitos bésicos do consumidor, cabe agora assuntar quanto a atuagdo estatal nas relagdes de

consumao.

%7 FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa..., p. 157.
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3. Atuacéo Estatal na Politica Nacional de Rela¢6es de Consumo

Inarredavel a inteira aplicacdo do disposto nos artigos 4 e 102, do CDC, que impdem
a atuacdo estatal para impedir o uso e consumo de mercadorias e produtos que se revelem
nocivos ou perigosos a saude publica e a incolumidade pessoal. A aplicacdo desses
dispositivos legais independe do fato de considerarmos se a prestacdo estatal de servigos de
salde se caracteriza ou ndo como relacdo consumerista, pois concernem ao dever estatal de
oferecer seguranca a populacdo quanto aos produtos e servigos disponibilizados no mercado.

No ambito da salde, deve o Estado garantir que os servigos de salde, bem como 0s
medicamentos e equipamentos necessarios para garantia e manutencdo de boa qualidade de
vida estejam com padrdes adequados de qualidade, seguranca, eficicia e durabilidade. Este
dever decorre diretamente do mandamento constitucional, mais precisamente insculpidos nos
artigos 5°, inciso XXXII, que estabelece que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor” e 170, inciso V, que dispde que a ordem econdmica tem por fim assegurar a

todos existéncia digna, observado dentre os principios elencados, o da defesa do consumidor.

Quando fala em qualidade, conforme assevera José Geraldo Filomeno, ndo se restringe
a adequacdo do produto ou servi¢o as normas que regem sua fabricacdo ou prestacdo, mas
também e principalmente “a satisfagdo de seus destinatarios, que t€ém sem sombra de divida o
direito subjetivo publico de exigir o seu efetivo cumprimento, com qualidade, presteza,
seguran¢a adequacdo, pontualidade etc.”.®*® Cabe-lhe, também, parte da responsabilidade,
quando a atividade do fornecedor depender de autorizagcdo para a producdo de bens ou
prestacdo de servicos, assegurando que a atividade ndo cause danos a saude, seguranca e

outros interesses dos consumidores.®*

Para a garantia de produtos e servicos com padrfes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho (art. 4°, 11, d, do CDC), impde-se ao Estado promover
a protecdo do consumidor através de uma atuacdo efetiva. Neste topico, verifica-se que a
atuacdo estatal visa ndo s6 a protecdo do consumidor como igualmente preocupa-se com a

questdo da qualidade-produtividade-competitividade, a ser cumprida pelo:

%% FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do Anteprojeto. - 8" ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 97.
%9 FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., cit., p. 97-98.
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a) SINMETRO - Sistema Nacional de Metrologia, Normatizacdo e Qualidade
Industrial, constituido pelo CONMETRO — Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagdo
e Qualidade Industrial, com tarefa de homologar as normas de seguranca e qualidade,

atualmente a cargo da ABNT — Associacdo Brasileira de Normas Técnicas; e,

b) INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade
Industrial, com funcbes executivas referentes a implementacéo, efetivacéo e fiscalizacdo das

normas de seguranca e qualidade.

Conforme ressaltado por Filomeno, esse Sistema é de fundamental importancia ndo sé
no tocante a seguranca e atendimento das necessidades e expectativas do consumidor, como

também para a competitividade de nossos produtos no mercado externo.

Algumas certificacbes, como as normas ISO — International for Standartisation
Organization, traduzidas e adaptadas entre n6s mediante as NBRs — Normas Técnicas
Brasileiras, atestam que os produtos certificados atendem aos requisitos exigidos quanto a
qualidade e seguranca e certifica a conformidade de um produto ou servico a norma
respectiva que rege sua fabricacdo ou execucdo; o que proporciona maior competitividade ao

fornecedor.*%

A acdo estatal para a defesa do consumidor vai desde a instituicdo de 6rgdos publicos
de defesa do consumidor, como o PROCONSP*", existente também em quase todos os

% EILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., cit., p. 67.

0 Ynstituido pelo Decreto Estadual n. 7.890, de 06 /05 /1976, que criou o Sistema Estadual de Protecdo ao
Consumidor em S8o Paulo, depois consubstanciado na Lei Estadual n. 1903/78, quando passou a atender a
reclamacgdes dos consumidores e a orienta-los ao lado do Conselho Estadual de Protegdo ao Consumidor. Com a
criacdo da Secretaria Estadual de Defesa do Consumidor em margo de 1987, transformou-se em Departamento
de Prote¢do ao Consumidor e passou a contar com maior estrutura, com setores de pesquisa e documentacdo,
bem como passando a analisar produtos e divulgar os resultados para orientagdo dos consumidores, incluindo-se
os valores dos produtos que compdem a ‘cesta basica’. Posteriormente esta Secretaria foi extinta e o 6rgéo,
mantendo a tradicional sigla PROCON passou a integrar a integrar a Coordenadoria Estadual de Protecdo ao
Consumidor, ligada a Secretaria de Justica e da Cidadania. Por forca da Lei Estadual Paulista n. 9.192, de
23/11/1995, o PROCON passou a ser fundagdo de Direito Ptblico, o que lhe conferiu maior autonomia para o
desempenho de suas fungdes, ganhando inclusive personalidade juridica. Cf. FILOMENO, José Geraldo Brito (et
al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 63-65.
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Estados da Federacdo até o incentivo de criacdo de entidades civis, como associagdes de
protecdo ou defesa do consumidor, como a ADECON - Associacdo de Defesa do

Consumidor, do Rio Grande do Sul e o IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor.

Em 1990, o Governo Federal criou a Secretaria de Direito Econdmico (SDE),
vinculado ao Ministério da Justica, tendo destaque os Departamentos de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC) e de Defesa da Ordem Econdmica (DDOE). A SDE cabe a execucio
ndo apenas da politica de protecdo e defesa do consumidor, como também o combate aos
abusos do poder econdmico, esta regida pela Lei n. 8.884, de 110671994 e legislagao
complementar, onde se destaca a atividade do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE).*® O CADE foi criado em 1962 e transformado em autarquia, com atribuicdo de
orientar, fiscalizar, prevenir e apurar abusos de poder econémico, exercendo papel tutelador
da prevencdo e repressdao do mesmo. Analisa prévia e preventivamente atos que impliquem
concentragdo econdmica, e, repressivamente, aqueles que caracterizem abusos do poder

econdmico.*®

E, outra forma de atendimento do dever constitucional de protecdo ao consumidor e ao
mesmo tempo garantir a prestacdo de servicos concernentes a salde da populacdo se verifica

no papel das Agéncias Reguladoras.

A Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Fundagcdo Procon-SP) tem por objetivo elaborar e executar a
politica de protecdo e defesa dos consumidores do Estado de Sao Paulo e, para tanto, conta com o0 apoio de um
grupo técnico multidisciplinar que desenvolve atividades nas mais diversas areas de atuacdo, tais como:
Educacdo para o consumo; recebimento e processamento de reclamagfes administrativas, individuais e coletivas,
contra fornecedores de bens ou servigos; orientacdo aos consumidores e fornecedores acerca de seus direitos e
obrigagdes nas relacdes de consumo; fiscalizagdo do mercado consumidor para fazer cumprir as determinagdes
da legislacdo de defesa do consumidor; acompanhamento e propositura de ac¢@es judiciais coletivas; estudos e
acompanhamento de legislacdo nacional e internacional, bem como de decis6es judiciais referentes aos direitos
do consumidor; pesquisas qualitativas e quantitativas na area de defesa do consumidor; suporte técnico para a
implantagdo de Procons Municipais Conveniados; intercAmbio técnico com entidades oficiais, organizagdes
privadas, e outros 6rgdos envolvidos com a defesa do consumidor, inclusive internacionais; disponibilizagdo de
Ouvidoria para o recebimento, encaminhamento de criticas, sugestdes ou elogios feitos pelos cidadao quanto aos
servicos prestados pela Fundacgdo Procon, com o objetivo de melhoria continua desses servigos. Disponivel em:
<http://www.saopaulo.sp.gov.br/linha/procon.htm>, acesso em 23 jan. 2008.

92 FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do Anteprojeto. - 8" ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 66-67.

%93 Exemplo de atuagio do CADE: “Cade adota Medida Cautelar em aquisicéo da Distribuidora Chinaglia. Nesta
quinta-feira, 29 de novembro de 2007, o Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo adotou, de oficio, Medida
Cautelar referente ao Ato de Concentragdo n® 08012.013152/2007-20, relativo a aquisi¢cdo da empresa Fernando
Chinaglia Distribuidora S.A. (FC) pelo Grupo Abril. Ap6s a operacdo, foi criada a empresa Treelog, que passou
a prestar os servicos de logistica para a FC e para a Dinap (distribuidora do Grupo Abril). A Medida Cautelar
tem como finalidade preservar as condi¢des de reversibilidade da operacdo sob analise e evitar a pratica de atos
danosos a concorréncia. Dentre as obrigacfes impostas estdo a vedacdo a realizacdo, sem autorizacdo do
Conselheiro Relator, de qualquer alteracdo de natureza societaria que envolva as empresas; a designacdo de
gestores independentes para administrar a Fernando Chinaglia e a Treelog; e a submissdo de quaisquer alteracdes
no padrdo de negdcios dessas empresas ao Conselheiro Relator, que devera, se for o caso, comunicar sua
oposicdo em até cinco dias.”. Extraido do site http://www.cade.gov.br/noticias/vernoticia.asp?cn=234, acesso
em: 23 jan, 2008.
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4. Agéncias Reguladoras.

O Estado pode intervir no dominio econdmico de maneira legitima para fazer com que
se atenda a funcéo social do servico prestado a coletividade; alids, ndo s6 pode como é dever
do Estado a regulacdo da economia, bem como das atividades que tenham alguma relagéo

com a atividade econémica, consoante disposto no artigo 174, da CF.*%*

Como j4 dito alhures, de um Estado absolutista, com poder absoluto e arbitrario®®,
passou-se para o liberal, liderado pela Revolugdo Francesa, que pregava o Estado minimo.
Posteriormente, 0 modelo se mostrou insuficiente, ensejando na intervencdo maior do poder
estatal, fazendo surgir o Estado Social. Agora, verificando que também este ndo consegue
realizar com agilidade os objetivos sociais, existe a tendéncia de se buscar um com maiores

caracteristicas do liberalismo, fase esta também denominada de neoliberalismo.

Nos termos da Constituicdo vigente, o Brasil € um Estado Social Democréatico de
Direito, mas também se convencendo dos maleficios de um Estado inchado e burocrata, adota
um sistema econémico com caracteristica neoliberal. O enxugamento do Estado vem se

efetivando apds as reformas constitucionais, consolidadas®®

a partir de 1995, com as
Emendas Constitucionais 5 a 9, de 1995 e 19 de 1998, que possibilitaram e tém possibilitado a
realizacdo de privatizagdes, extin¢des de alguns monopolios, liberacdo de alguns setores da
economia e reserva de determinados mercados*®’, bem como passou a ser adotado o modelo

de gestéo gerencial.

Assim, as tarefas antes de atribuicdo Unica do Estado foram transferidas para a

iniciativa privada, pela via da concessdo, permissdo dos servi¢os ou por formulas associativas

%% Artigo 174, da CF: “Como agente normativo e regulador da atividade econdomica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.”.

%5 Arbitrario, no sentido que cabia ao monarca fazer o que lhe aprouvesse, independentemente de ser o ato
“justo” ou ndo.

% Desde 1979 havia no Governo Federal um Programa Nacional de Desburocratizagéo (Decreto n. 83.740/79),
que foi sendo aperfeicoado com a criacdo do Conselho Interministerial de Privatizacdo (Decreto n. 91.991/85),
seguido de um Conselho Federal de Desestatizacdo (Decreto n. 95.886/88), até a criacdo do Programa Nacional
de Privatizacdo, ja sob a égide da nova ordem constitucional (Medida Provisoria 155/90, convertida na Lei
8.031/90).

7 Com as modificaces na CF, seguida pelas Leis 9.491/97, 9635/98 e 9.700/98, delineou-se um novo papel
para a Administracdo Publica, conforme o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que identifica os
seguintes setores de atuacdo do Estado: a) nucleo estratégico. b) atividades exclusivas; ¢) servicos ndo
exclusivos; d) producéo de bens e servicos para o0 mercado.
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(parceria, colaboracéo e participacdo), ensejando um grande crescimento do chamado terceiro
setor.

A atividade de cunho estatal passada para a iniciativa privada passou a ser controlada
pelas agéncias reguladoras, que podem ter poder de policia administrativa, de servicos
publicos, de ordenar a economia ou de organizar a prestacdo de servicos & sociedade.’®® As
agéncias reguladoras brasileiras, embora tenham sido adotadas no Brasil sob a influéncia do

modelo americano, ndo tém a independéncia, nos mesmos moldes destes.*”

As agéncias reguladoras surgiram nos Estados Unidos, onde tém funcdes legislativas,
consubstanciadas na sua agdo normativa (parte do poder regulamentar), funcdes executivas,
relativas a promocao, fiscalizacdo e representacdo do poder concedente, e fungdes semi-
jurisdicionais, na medida em que exercem mediacdo, como uma instancia arbitral e proferem

decisOes sobre casos concretos do setor.

H& trés tipos de agéncias publicas nos Estados Unidos: a) agéncias reguladoras
independentes; b) agéncias reguladoras quase independentes; e c) agéncias executivas.

As agéncias reguladoras ndo se confundem com agéncias executivas. Estas sdo entes
da administracdo, que operam sob contrato de gestdo, apresentando autonomia administrativa
reduzida. J& as agéncias reguladoras independentes, tém como caracteristica marcante sua
independéncia, como pressuposto de serem 6rgaos técnicos, neutros, ndo sujeitos a pressdes
politicas.

Embora parte da doutrina norte-americana defenda que ndo ha agéncias independentes,
ha no sistema administrativo norte-americano agéncias publicas comumente conhecidas como
independent regulatory commissions (comissdo reguladora independente). O Congresso
atribuiu a estes poderes semi-legislativos e semi-jurisdicionais, e as agéncias devem empregar
tais poderes para criar regras consideradas necessarias para regulacdo de setores especificos

da economia.

“%8 para Alcides Tomasetti Junior, a regulagdo estatal visa a melhoria da qualidade de vida das pessoas, com
controle da atividade econdmica, mediante regulacdo dos precos, evitando-se a formacao de oligopdlios, visando
a expansdo da quantidade e qualidade das informacGes, bem como a preservacgdo da estrutura concorrencial. (A
configuracdo constitucional e 0 modelo normativo do CDC, Revista Direito do Consumidor n°. 14, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 31

9 Cf. Alexandre Santos de Aragdo, as restricBes & livre nomeacdo e exoneracdo do chefe das agéncias
reguladoras foram consideradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Medida
Cautelar pedida na Adin n ° 1940-0, ante o teor do disposto no art. 52, III, “f’, da Constitui¢do Federal, que
prevé a possibilidade de a lei estabelecer outros casos em que a nomeacdo dependa de aprovagdo do Senado
Federal (O principio da proporcionalidade no direito econdmico, Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, v. 223, jan. —mar., 2001, p. 203.).
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Para evitar ingeréncias politicas indevidas nas decisdes legislativas e judiciais dessas
agéncias, o Congresso tomou certas medidas preventivas de carater estrutural e
procedimental: todas as agéncias sdo 6rgdos compostos de cinco e sete membros; 0os membros
sdo indicados pelo Presidente com a aprovacdo do Senado, e ndo podem ser removidos salvo
por justa causa (infracdo a lei); o Presidente escolhe os reguladores para um mandato fixo, e a
composi¢cdo majoritaria ndo pode ser preenchida por pessoas pertencentes ao mesmo partido

politico.

Ja as agéncias quase-independentes ndo tém a protecao estatutaria contra afastamento
de seu dirigente méximo pelo Presidente da RepuUblica, e por essa razdo, ndo podem ser
consideradas independentes.

No Brasil, as modalidades regulatérias de servi¢cos na atividade econdmica estdo
previstas nos seguintes dispositivos constitucionais: servi¢os publicos (art. 175), atividades
econdmicas monopolizadas (arts. 176 e 177), atividades econdmicas de interesse publico (art.

170, parégrafo Gnico) e atividades econdmicas sujeitas ao poder de policia (art. 170).**

Giza Paulo César Melo da Cunha que as agéncias reguladoras sdo integrantes da
administracdo indireta e desenvolvem atividade normativa de autarquia, mas ultrapassam o
seu conceito convencional, pois possuem competéncias legais e regimentais, ndo se limitando
a controlar o segmento do mercado em que atua, sendo acometidas de atribuicGes para
colaborar com o planejamento estatal e a sua atuacdo, exercendo fungdes proximas as do
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Justamente em razdo disso, as
agéncias devem manter equilibrio e controle visando a preservacdo do interesse coletivo, ndo
podendo afirmar que tais entidades exercam funcées legislativas ou judicantes nos moldes dos

poderes instituidos constitucionalmente.***

Atraves das agéncias reguladoras, o Estado compartilha da regulagcdo do mercado de
consumo, auxiliando na saudavel regulagdo do mercado, para que ela seja equilibrada, néo

causando 6nus exagerado nem ao fornecedor, nem ao consumidor.*2

Dentre as agéncias, pertinente a este trabalho, cabe destacar a atuagdo da Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), na regulacdo, controle e fiscalizacdo dos

9 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econdmico, cit., p. 203.

1 CUNHA, Paulo César Melo da. Regulagéo juridica da satde suplementar no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p 146-147.

2 Como exemplo dessa atuacdo com grande repercussdo em toda a sociedade na area da salde cita a
participacdo da ANS na definicdo dos indices de reajuste dos planos de salde privada aos possuidores de planos
de salde contratados antes de janeiro de 1999, ou seja, antes da vigéncia da Lei n. 9.65698.
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produtos que impliqguem riscos a saude publica; e, da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS), na regulacao dos servicos de planos de salde privados.

4.1. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA

A ANVISA foi criada pela Medida Proviséria n. 1.791/98, posteriormente convertida
na Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999, para substituir a extinta Secretaria de Vigilancia
Sanitéria, 6rgdo do Ministério da Salde, e hoje ocupa, juntamente com o Ministério da Saude
e 0 Conselho Nacional de Vigilancia Sanitéria, a trindade que deve desincumbir-se das acGes
desta natureza no pais. Sua finalidade é administrar o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria, definida no art. 6', § 1°, da Lei 8080/90 - Lei Organica da Satde (LOS) como:

[...] um conjunto de acbes capaz de eliminar, diminuir ou prevenir riscos a
salde e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente,
da producdo e circulagdo de bens e da prestacdo de servigos de interesse da
salde, abrangendo o controle de bens de consumo que, direta ou
indiretamente, se relacionem com a salde, compreendidas todas as etapas e
processos, da producdo ao consumo e do controle da prestacdo de servigos
que se relacionam direta ou indiretamente com a saude.

A ANVISA tem como objetivos precipuos a regulacdo, controle e fiscalizacdo dos
produtos que impliquem riscos & satde publica*™®, sendo o seu espectro de acdo bastante
amplo, envolvendo ndo apenas o poder de policia, mas também o poder de normatizar no

ambito de sua atuacdo.

Para a consecucdo de suas atribuicbes, a Lei 9.782/99 estabelece amplos poderes a
Agéncia, que exprimem com clareza um novo perfil intervencionista para o Poder Executivo,
no atendimento as demandas dinamicas, cuja resolugdo muitas vezes escapa do ritmo lento

das tramitaces legislativas. Deste modo, sdo conferidos &8 ANVISA amplos poderes para que

2 Tais como: medicamentos de uso humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e tecnologias,
alimentos, inclusive bebidas, aguas envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos alimentares, limites de
contaminantes organicos, residuos de agrotoxicos e de medicamentos veterinarios, cosméticos, produtos de
higiene pessoal e perfumes, saneantes destinados a higienizagdo, desinfeccdo ou desinfestagdo em ambientes
domiciliares, hospitalares e coletivos, conjuntos, reagentes e insumos destinados a diagndstico, equipamentos e
materiais médico-hospitalares, odontoldgicos e hemoterapicos e de diagnostico laboratorial € por imagem,
imunobioldgicos e suas substancias ativas, sangue e hemoderivados, 6rgaos, tecidos humanos e veterinarios para
uso em transplantes ou reconstituicdes, radioisdtopos para uso diagnéstico in vivo e radiofarmacos e produtos
radioativos utilizados em diagnostico e terapia, cigarros, cigarrilhas, charutos e qualquer outro produto fumigero,
derivado ou ndo do tabaco, quaisquer produtos que envolvam a possibilidade de risco a saude, obtidos por
engenharia genética, por outros procedimentos ou ainda submetidos a fontes de radiacdo, cf. art. 7', da Lei
9.782/99.
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possa garantir a seguranca dos produtos que possam implicar em riscos a saude publica, sendo
essencial que haja uma efetiva atuagcdo desta agéncia em prol da seguranga da sociedade,
especialmente em face da circunstancia dos novos produtos colocados no mercado, como 0s
medicamentos e tratamentos oriundos de técnicas modernas de manipulacdo genética, em que

séo desconhecidos os efeitos colaterais ao longo prazo.

A atuacdo da ANVISA para o setor de medicamentos tem sido fundamental, com
destaque para a implementacdo da Politica de Medicamentos Genéricos, influenciando
diretamente o mercado, e mais recentemente da regulacdo da venda fracionada dos

medicamentos.

4.2. Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS.

A incapacidade do Estado de garantir a salde a todos possibilitou a constituicdo da
atuacdo privada nos servigos de salde, prestados através de planos de saude privada,

sociedades cooperativas e seguros de saude, buscados por parcela significativa da populacéo.

Ocorre que, em face de reiterados relatos de abusos dessas empresas, como recusa da
prestacdo de servicos, descontrolado aumento das mensalidades em prejuizo aos
consumidores, e infimo valor pago aos médicos credenciados, que geraram insatisfacdo em
ambos 0s pontos (prestador do servico-médico e consumidor-paciente), houve a necessidade

de criacdo de orgaos fiscalizadores desses servigos.

E para esta finalidade que foi criado o Conselho de Satde Suplementar e
posteriormente a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, com infra-estrutura para
regulamentar e fiscalizar a atuacdo dos planos de satde.** A ANS foi criada pela Lei 9.961,
de 28 de janeiro de 2000, para promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagdes com

prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das acdes de saude no Pais.

Dentre as suas finalidades institucionais, encontram-se a proposicdo de politicas e
diretrizes gerais ao Conselho Nacional de Saude Suplementar (CONSU) para regulagdo do
setor de saude suplementar, o estabelecimento das caracteristicas gerais dos instrumentos

contratuais utilizados na atividade das operadoras, a fixacdo de critérios para 0s

414 «“planos de saude” sdo designados de forma genérica, englobando as diversas formas desta prestacdo privada
de saude, tais como, sociedades cooperativas de médicos, seguros de salde e planos de salde privada.
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procedimentos de credenciamento e descredenciamento de prestadores de servigos as
operadoras, o0 estabelecimento de pardmetros e indicadores de qualidade e de cobertura em
assisténcia a salde para 0s servicos proprios e de terceiros oferecidos pelas operadoras, de
normas para ressarcimento ao SUS e relativas a adocdo e utilizacdo, pelas operadoras de

planos de salde, de mecanismos de regulacéo do uso dos servicos de saude.

Assim como a ANVISA, a ANS tem natureza juridica de autarquia sob regime
especial, onde se permite maior autonomia na gestdo de seus recursos e estabilidade para os
gestores que exercerdo mandatos. Submetem-se as normas e a fiscalizacdo da ANS qualquer
modalidade de produto, servico e contrato que visa garantir a cobertura financeira de riscos de
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica.

Dentre as imposicGes da ANS esta a possibilidade dos planos de salde somente
poderem entrar em operacao ap0s autorizacdo de seu funcionamento, bem como a necessidade
das operadoras de planos privados de assisténcia de salde, antes de operarem, registrarem-se
junto aos Conselhos Regionais de Medicina e/ou Conselhos Regionais de Odontologia, dentre
outros requisitos pertinentes a forma de prestacdo de servicos e a capacidade técnica,
financeira e de pessoal. Tanto a CONSU como a ANS vém atuando diretamente nesses planos
de saude, ampliando ou restringindo coberturas ndo previstas em lei, mediante expedicdo de

resolugdes.

Ainda que a Constituicdo tenha permitido a exploragdo da assisténcia a saude pela
iniciativa privada, ndo deixa o poder publico de ser responsavel pela sustentabilidade do
exercicio da atividade privada, por ser seu dever regular as atividades de consumo, que

inegavelmente sdo os servicos de salde prestados pela iniciativa privada.

Assim a ANS deve atuar em prol dos consumidores, garantindo a eficaz e correta
prestacdo de servico em cumprimento ao contrato tipicamente de adeséo, estabelecido entre as
partes e a0 mesmo tempo, auxiliando a manutencdo e o equilibrio do mercado, de interesse até

mesmo dos fornecedores.**

% Em sentido contrario, Lidia Hatsumi Yoshikawa aponta que a execucdo dos servicos de salde compete ao
Estado, ndo lhe competindo obrigar a iniciativa privada a executar os servicos de salde, para cumprir um dever
que é seu, pois as acdes e servicos de saude publicos sdo financiados pela sociedade. Diz, ainda, que a assisténcia
a saude, quando explorada pela iniciativa privada, deve ser livre, ndo demandando qualquer autorizagdo por
parte do poder publico para ser exercida, se submetendo apenas a fiscalizacdo pelo fato de serem os servicos de
saude, servicos de relevancia publica. Prestacdo de servigo pablico de salde, p. 64-66.
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A atuacdo da ANS, por ora, infelizmente tem se mostrado mais presente no tocante aos
percentuais de reajuste a serem aplicados pelas operadoras dos planos de saude no valor das

mensalidades pagas pelos usuarios e dos limites das coberturas dos planos de saude.
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VIl - ASSISTENCIA FARMACEUTICA NA PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO DE SAUDE E RELACAO DE CONSUMO

1. Prestacéo de servico publico

Antes de falar em servico publico de satde, cumpre em primeiro lugar, ainda que de
forma breve, abordar o que seria o servi¢o publico, mormente porque mais adiante procurar-
se-a discorrer quanto a prestacdo dos servicos publicos e a aplicabilidade da legislacdo

consumerista.

A partir do conceito extraido da disciplina do direito administrativo*'®, José Cretella
Junior defende que servico publico € toda e qualquer atividade exercida pelo Estado,

diretamente ou por quem Ihe faga as vezes, com o fito de satisfazer necessidades publicas.*!’

Assim, em sentido amplo, servico publico ¢ “toda atividade exercida pelo Estado

através de seus Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciério) para a realizagdo direta ou

indireta de suas finalidades”.**8

Ja para Hely Lopes Meirelles:

Servico Publico € todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado.*"

8 E perfeitamente viavel extrair conceitos de outras areas do direito que tratem mais especificamente da matéria
em comento, mormente porque o direito é uno, e a divisdo por disciplinas, existe mais por motivos didaticos,
para facilitagdo do estudo de determinada matéria, ndo se traduzindo em existéncia de areas estanques.

7 CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 207.
“8 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 101.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 320.
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N&o é simples, no entanto, identificar as atividades que constituem “servi¢o publico”,
pois as necessidades dos Estados variam em conformidade com as exigéncias de cada povo e
de cada época. Nem sempre sao as atividades coletivas “vitais” que caracterizam os servigos,
porque ao lado destas, existem outras, sabiamente dispensaveis pela comunidade, que s&o
realizadas pelo Estado como “servico publico”, por exemplo, as loterias do Brasil.
Igualmente, ndo € a atividade em si que tipifica o servico publico, pois mesmo a de inegavel
interesse publico pode ser exercido tanto pelo Estado, como pela iniciativa privada,
independentemente de delegacdo estatal, como é o caso do ensino e a prestacdo de servicos de
saude.

Verifica-se que o conceito de Hely Lopes Meirelles ndo é tdo amplo quanto aos
elaborados por Cretella Junior e Edmir Neto de Aradjo, supra mencionados, eis que ao referir-
se unicamente a Administracdo Publica, afasta a atividade legislativa e judiciaria, sem,
contudo, distinguir os servicos publicos de outras atividades administrativas, como o exercicio
do poder de policia.

Anota Maria Sylvia Zanella di Pietro que é mais restrito**°

que os dos autores
anteriores o conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem o servigo publico é a
atividade prestada pelo Estado, direta ou indiretamente, que proporciona utilidade ou
comodidade material capaz de atender os interesses da coletividade em geral, mas desfrutavel
diretamente pelos administrados, sob regime de direito publico. Este conceito de servico

publico se ampara em dois elementos:

a) material, consistente no oferecimento de comodidade material, como fornecimento
de &gua, luz, telefone, colocados a disposi¢cdo dos administrados em geral, mas fruivel
individualmente, prestados pelo Estado em razdo de sua importancia para a sociedade em

dado momento histérico;

b) formal, que implica na submissdo do servico publico a regime juridico
administrativo e aos principios dele decorrentes, para o resguardo do interesse publico, como
a supremacia do interesse publico sobre o particular, impessoalidade, continuidade,

modicidade das tarifas etc.*?

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo. 152 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 95-96.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.
634 e segs.
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Ja Odete Medauar reconhece no servico publico a atividade prestacional realizada no
ambito das atribui¢des da Administracdo Publica, portanto, do Poder Executivo. A atividade é
prestacional porque o Poder Publico presta algo necessario a vida coletiva, proporcionando
diretamente beneficios para os administrados. Tal ndo ocorre com relacdo as atividades
instrumentais para o oferecimento do servi¢o publico, conhecidas como atividades-meio,

como a arrecadagdo de tributos e a vigilancia de reparticdes publicas.?

Conforme se confere, ndo existe um conceito Unico do que seria servico publico,
existindo doutrinadores que ddo uma conceituacdo mais ampla, abrangendo todas as
atividades exercidas pelo Estado no desiderato de satisfazer as necessidades publicas, e outros
que a restringem as atividades exercidas pela Administracdo Publica (Poder Executivo) para

proporcionar beneficios aos administrados.

Acredita que a conceituacdo mais restrita favorece o estudo da matéria, principalmente
considerando-se a finalidade aqui buscada, qual seja a de estabelecer a relagcdo entre a
prestacdo de servigo publico de saude e a relacdo de consumo.

Desse modo, entende pertinente considerar servico publico a atividade desenvolvida
pela Administracdo Publica, direta ou indiretamente, para oferecer a populacdo comodidade

ou utilidade que lhes sejam diretamente fruiveis.

A fruicdo da comodidade ou utilidade ofertada pela Administracdo Publica através de
servico publico, consoante divisdo feita por Hely Lopes Meirelles, pode ser feita pelo

administrado de maneira:

a) uti universi ou gerais que sdo aqueles prestados pela Administracdo sem ter
usuarios determinados, atendendo a coletividade como um todo, como o0s de policia,

iluminacdo publica etc., que sdo indivisiveis e mantidos por imposto;

b) uti singuli ou individuais que tém usuarios determinados e utilizacdo particular
mensurdvel para cada destinatario, como ocorre com o0s servicos de telefone, 4gua e energia

elétrica domiciliar, remunerados por tarifas.*?

Essa classificacdo interessa para auxiliar a estabelecer as peculiaridades dos servigos
publicos e definir se podem se submeter ou ndo a legislacdo consumerista, para beneficiar os

usuarios de seus servigos.

22 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 369.
22 MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo..., p. 271-272.
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2. Prestacao de servico publico e relacdo de consumo

Sustenta Margal Justen Filho que o direito do consumidor foi concebido como
instrumento de defesa da pessoa que se encontra subordinada ao explorador de atividades
econbmicas, organizadas empresarialmente para a producdo e apropriacdo do lucro, e o
servico publico € um instrumento de satisfacdo dos direitos fundamentais, em que as
condicGes unilateralmente fixadas pelo Estado refletem o modo de satisfazer o maior nimero

de sujeitos, com 0 menor custo possivel.

Prossegue dizendo que o direito do consumidor ndo pode ser aplicado integralmente
no ambito do servico publico por uma espécie de solidariedade entre os usuarios, em virtude
da qual nenhum deles pode exigir vantagens especiais cuja fruicdo acarretaria a inviabilizacdo
de oferta do servico publico em favor de outros sujeitos. Para corroborar o seu entendimento,
menciona que o artigo 27 da Emenda Constitucional n. 1998 previu a elaboragdo, no prazo de
120 dias, de uma lei de defesa do usuario de servicos publicos, reconhecendo a inviabilidade
de aplicacdo automatica e indiferenciada do Codigo de Defesa do Consumidor ao ambito dos

servicos publicos.***

Manifestando entendimento diverso, Elaine Cardoso de Matos Novais defende que a
alteracdo promovida pela referida Emenda Constitucional determinando a criacdo de lei de
defesa do usuario de servigos publicos ndo tem o condao de afastar por completo a incidéncia
do CDC sobre os servicos publicos, pois este microssistema é claro ao incluir os servicos
publicos como possiveis objetos da relacdo de consumo e porque a lei referida visa, além de
propiciar um maior detalhamento dos direitos e deveres dos usuarios de servicos publicos,
impulsionar a participagdo dos usuarios na fiscalizagdo dos servigos publicos prestados.
Destaca que “todo consumidor de servigo publico ¢ também usudrio, mas nem todo usuario €
consumidor de servigo publico”. Consumidores se restringem aqueles que utilizam, como
destinatérios finais, servicos publicos remunerados diretamente mediante tarifa, fornecidos
pelo Estado, em um mercado de consumo; enquanto usuarios de servigcos publicos séo as
pessoas fisicas ou juridicas que utilizam ou possam utilizar, direta ou indiretamente os

servicos prestados pela Administracéo Publica de forma direta ou indireta.*®

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 501-502.
2> NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servicos Publicos & Relacdo de Consumo. Curitiba: Jurua, 2006, p.
188-191.
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Em sentido mais abrangente para o consumidor, o comentario de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery ao artigo 22 do CDC, de que entrando em vigor a Lei de Defesa
do Usuario de Servigos Publicos, determinada pelo artigo 27, da EC n. 19 de 04061998, a
essa matéria se aplicard subsidiariamente o CDC, que é norma principioldgica geral de

relacBes de consumo.*?®

Manifestando visdo semelhante, Edmir Netto de Aradjo defende que se tratando de
servico, definido como toda atividade fornecida no mercado de consumo, o Estado e seus
delegados sdo ‘““fornecedores” e os administrados sdo “consumidores” para efeito de
aplicabilidade, a esse tipo de relacdo, das disposi¢es do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Assim, independentemente de leis especificas sobre servi¢os publicos, o administrado tem
garantido os direitos basicos do consumidor mencionados no artigo 6°, do CDC; contudo,

ressalta que:

[...] as relagbes juridicas decorrentes da observancia desses direitos basicos, ao
serem transpostas para 0 ambito dos servigos publicos, poderdo ndo
operacionalizar-se de maneira idéntica as relagbes entre fornecedor e
consumidor privados, em razao da natureza da pessoa juridica do Estado, dos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico e da
posicdo tipica de predominancia que o Poder PlUbico tem em suas relacGes,
inclusive contratuais (contratos administrativos) com os particulares.*?’
[destaques do original]

Em seguida, ressalta que € inegavel que os direitos do CDC, em principio, devem ser
respeitados, conforme ressaltado no inciso X, do artigo 6° que inclui dentre os direitos
basicos do consumidor “a adequada e eficaz prestagdao dos servigos publicos em geral” e foi
em decorréncia da mesma que a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (artigo 7°), ao
relacionar os direitos dos usuarios dos servigos publicos, fez expressa referéncia as

disposicdes da legislacdo consumerista.*®

Como observa Suzana Catta Preta Federighi, existem disposi¢cOes expressas na
legislacdo consumerista, que versam sobre a prestacdo de servigos pelos 6rgaos publicos, tais
como: a) o artigo 22, paragrafo unico, que os obriga a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quando essenciais, continuos; b) o artigo 6° inciso X, que como norma

principiologica, dispbe ser direito basico do consumidor a adequada e eficaz prestacdo dos

6 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo Civil Anotado e legislacdo
extravagante. 28 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 927-928.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.111-112.

28 ARAUJO, Edmir Netto de. Ibid., p. 112.
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servicos publicos em geral; c) a protecdo contra clausulas e praticas abusivas impostas no

fornecimento de produtos e servicos, que também séo direitos basicos.**

Prossegue pontuando que:

[...] todos os servigos divisiveis — e muitos ndo divisiveis — tais como o
fornecimento de energia elétrica, coleta de lixo, telecomunicaces sdo, sem
sombra de duvida, relagdes de consumo, considerado ‘fornecedor’ a empresa
prestadora na forma do art. 3° do CDC e ‘consumidores’ os usuarios, na forma
do art. 2° e paragrafo Gnico da norma consumerista.*®

Realmente, ndo ha como afastar de pronto e de forma genérica a aplicacdo dos
dispositivos (expressos) do CDC aos usuérios dos servicos publicos, e nem de acolhé-los de
pronto e na integralidade, devendo ser observadas as peculiaridades e a maneira que esses
servicos sdo prestados, que devem ser compatibilizados, principalmente sob a Otica do
interesse publico geral, numa visdo publicista, social e multifacetaria, diversa da privada e
individual, que em muitas vezes se caracteriza a legislacdo consumerista.

Para a analise dessa questdo, vale relembrar de forma muito breve, a ja referida®*

divisdo feita por Hely Lopes Meirelles, quanto a utilizacdo dos servicos pelos administrados,
em uti universi, os servigcos prestados de forma indivisivel pela Administracdo sem usuarios
determinados e mantidos por imposto; e uti singuli, cujos usuérios sdo determinados e a

utilizagdo é mensurada e remunerada de acordo com o consumo, mediante tarifas. ***

Para Luiz Antonio Rizzato Nunes, essa distingdo é indcua, pois todo e qualquer
servico publico se caracteriza como relagdo de consumo, independentemente de ser pago por
tarifa ou por impostos. Aponta que a norma consumerista “abrange praticamente todas as
situacdes envolvendo os servigos publicos” e o fato de ndo existir pagamento direto (por
exemplo, estacionamento gratis em shopping center) ndo exclui a norma da relagdo, pois 0
que vale é o conceito de custo para a oferta do servico e este é repassado direta ou

indiretamente para o consumidor final. 3

2 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. A advocacia publica e a defesa dos interesses difusos e
coletivos diante da prestagdo dos servigos publicos. In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de, MACHADO,
Paulo Affonso Leme (Coords.). Temas Atuais de Direito do Consumidor (1). Revista de Direitos Difusos. Sao
Paulo: IBAP, APRODARB e Arte & Letra. Nov.-Dez. 2006, vol. 40, p. 72.

* FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. A advocacia publica e a defesa dos interesses difusos e
coletivos diante da prestacdo dos servigos publicos..., cit., p. 72-73.

! \ide sub-item 1 deste capitulo.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito Administrativo..., p. 271-272.

¥ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentarios ao Cddigo de Defesa..., p. 316-318.



200

Se analisado sob essa Otica, ndo h4 como negar que todos os servicos publicos sdo
remunerados, pois todos os servicos prestados pela Administracdo devem ser custeados de
alguma forma, sendo certo que os uti universi sao custeados por toda a populagéo através de
tributos; mas, acredita que ndo é apenas analisando sob esta 6tica que podemos concluir pelo

automatico cabimento da legislacdo consumerista em todos os servicos publicos.

Conforme bem apontado por Elaine Cardoso de Matos Novais, quando o Estado “atua
na prestacdo de servicos como saude, educacdo e seguranca publicas, cujas despesas Sao
mantidas por alguns tributos, investe-se na posicao de agente politico, exercendo funcbes que
extrapolam os interesses individuais, e ndo, de agente econémico”.*** Ou seja, diversamente
do que ocorre com o fornecedor do CDC, nesses servigos prestados uti universi ndo existe
objetivo de lucro, mas de atendimento de direitos garantidos e deveres estipulados

constitucionalmente, com vistas ao bem-estar e melhoria da qualidade de vida da populacéo.

Destaca Claudia Lima Marques**® que uma das grandes novidades do sistema do CDC
foi a inclusdo das pessoas juridicas de direito publico entre os fornecedores, no caso dos
servicos publicos que a elas competem, restando previsto expressamente no artigo 22 o dever
dos Orgdos publicos, de suas empresas, concessionarias ou permissionarias, de fornecer
servicos adequados, eficientes, seguros e quanto aos essenciais, continuos. Lembra que o
direito administrativo ja conhecia a faute de service, baseada na culpa e no dever de
continuidade, mas o CDC inovou ao impor-lhes um dever legal de adequagdo, como a dos

outros fornecedores. Prossegue dizendo:

Como conseqliéncia do art. 3° do CDC, os contratos firmados entre os
fornecedores (destinatarios finais) e os 6rgdos publicos e suas empresas
também podem, em principio, ser considerados de consumo. O regime, porém,
dos contratos concluidos com a administracdo € especial: mesmo se regidos
por leis civis, ndo perde a relacdo seu carater dito de ‘verticalidade’,
reservando-se a administracdo faculdades que quebram o equilibrio do
contrato. Se poderdo as normas do CDC reequilibrar, na prética, esta relacdo é
uma pergunta dificil. Certo é que cabe a administragdo cumprir as leis, e, em
realidade, o CDC imp0e a ela e a seus concessionarios, como fornecedores de
servicos e eventualmente de produtos, deveres especificos, muitos deles
relacionados ao equilibrio do contrato [...] A nova disciplina dos contratos de
fornecimento de servigos publicos devera conciliar as imposicdes do direito
constitucional, com a protecdo do consumidor e as prerrogativas
administrativas.*®

3 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servicos Plblicos & Relacdo de Consumo. Curitiba: Jurud, 20086, p. 157.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo, RT, 2006, p. 561 e segs.

* MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 562.
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Verifica-se que a autora se refere aqui ao servi¢o publico prestado pelo Estado uti
singulari, conforme a distingdo também feita por José Geraldo Filomeno®’ entre “servico
publico derivado da atividade precipua do Estado, visando ao bem comum”, que seria a
educacdo, saude, sancamento basico, construgdo de estradas; e “servi¢co publico ou de
producdo de bens com vistas ao atendimento de necessidades especificas e ndo cobertos pela
iniciativa privada”, como o transporte coletivo de passageiros das cidades, servigos e
fornecimento de eletricidade, telefonia, agua, etc. Utilizando-se da mesma diviséo feita por
Meirelles acima anotada, o primeiro € resultado de tributos em geral da populacdo, prestados

uti universi e o segundo de tarifas ou “pregos publicos”, prestados uti singulari.

No caso dos servicos publicos prestados uti singulari, seja pelo proprio poder publico,
seja através de suas concessionarias, permissionarias, é possivel verificar a existéncia de
relacdo de consumo, sendo aplicavel o disposto na legislacdo consumerista, em algumas

situacBes. Neste topico, bem desenvolveu Elaine Novais*®

apontando a distingdo entre
servicos cobrados mediante taxas e tarifas. A fonte juridica da taxa € a lei, que impbe ao
usuario o seu pagamento, desde que o servico tenha sido colocado a disposicédo,
independentemente de sua vontade, ainda que o individuo ndo o tenha usufruido
efetivamente®?; e, tal ocorre porque a taxa é tributo cobrado do particular pelo Estado em
beneficio da coletividade. Ja a tarifa ndo é tributo, a utilizacdo do servico é facultativa e a sua
cobranca visa a remuneracao pelo servi¢o que Ihe foi prestado. Assim, sob forma diversa, a
taxa como tributo e a tarifa como remuneracdo pela prestacdo de um servico, ambas podem
ser entendidas como instrumentos remuneratérios do servi¢co publico, preenchendo deste

modo o requisito para a caracterizacdo da relacdo de consumo — remuneragao.

Aponta a autora que no tocante a taxa, apesar da remuneracdo individualizada pela
prestacdo de servigo, ndo é possivel vislumbrar-se o Estado atuando como fornecedor no
mercado de consumo, pois “o carater de autoridade insito ao Estado quando determina a
cobranca de taxas ndo é conferido a nenhum fornecedor do mercado de consumo de modo a
lhe autorizar a cobranga pelo potencial uso servigo”. Conclui que para aferir a existéncia de
relagdo de consumo, “ndo basta perquirir a remuneracgao do servi¢o, mas principalmente quem

o presta e sob quais condigdes”, destacando que “o Estado ndo pode ser fornecedor nas

3" FILOMENO, José Geraldo Brito (et al). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 97-103.

% NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servicos Publicos & Relacdo de Consumo. Curitiba: Jurug, 2006, p. 163-
174,

¥ 1dem. A autora cita como exemplo a taxa cobrada pelo Municipio para construir a rede de coleta de esgoto de
determinado bairro cobrado tanto dos que de fato utilizam o servi¢o, quanto dos que em 0 servigo a sua
disposicdo, mas ainda nao efetivaram a ligagdo a rede de esgoto. (Servigos Publicos..., p. 164).
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relagdes em que se envolvem com o manto da potestate estatal”. Para arrematar, diz que a
cobranca da taxa pelo uso, efetivo ou potencial do servi¢o publico especifico e divisivel por
parte do Poder Publico ao usuario enseja uma relacdo tributaria, aspecto também que afasta

integralmente a aplicabilidade da legislac&o consumerista.**°

O contrério ocorre no tocante a tarifa, onde se verifica uma relacdo de consumo, eis
que neste caso o0 Estado ao institui-la e cobréa-la ndo se reveste da autoridade estatal, bem

como néo se verifica uma relacéo juridico tributaria.

Assim sendo, em face da finalidade dos servigos prestados e cobrados mediante taxa,
do caréter de autoridade (potestate estatal) de que se revestem esses servigos, ndo se tem
como compatibilizar as regras estabelecidas no CDC a essa relacao juridica, ao contrério do
gue ocorre com 0s servicos cobrados mediante tarifa, onde € visivel e patente a caracterizacdo

de uma relacao de consumo.

Igualmente o servico publico prestado de forma universal, financiado por impostos
(um tributo) como €é o caso do servico de saude pelo Estado, caracterizando-se como servi¢o
de atividade precipua do Estado visando ao bem comum, ndo ha relacdo de consumo, ndo se
caracterizando o ente publico como sendo fornecedor, nos moldes do disposto no artigo 3°, do
CDC.*** Em consonancia com a definicdo de servicos deste artigo, somente 0s servicos pagos,
como afirma o § 2°, “mediante remuneragdo”, terdo incidéncia das normas do CDC.*? Como
apontado por Claudia Lima Marques, numa interpretagdo literal da norma, “os servigos
publicos uti universi, isto é, aqueles prestados a todos os cidaddos, com 0S recursos
arrecadados em impostos, ficariam excluidos da obrigacdo de adequacdo e eficiéncia prevista
pelo CDC”.*

Conforme destacado por Elaine Novais, o microssistema do CDC foi criado visando

regulamentar as relagcbes de consumo, com vistas a prote¢cdo do consumidor numa sociedade

“9 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos s. Servicos Publicos & Relagdo de Consumo..., p. 169-171.

#1 Zelmo Denari tem entendimento diverso, sustentando que a responsabilidade do Estado pelo funcionamento
dos servicos publicos ndo decorre de falta, mas do fato do servi¢o publico, adotando-se a teoria do risco
administrativo. In Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do Anteprojeto. - 8" ed.
— Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 214-218.

2 A remuneracéo aqui é de ser entendida a direta como a indireta, como seriam os servicos incluidos a titulo
gratuito quando da oferta do produto pelo fornecedor, pois neste caso 0s custos estariam embutidos no preco do
produto. Aqui também pode ser incluida a hipdtese de amostra gratis, que inclui a prestacdo de servigo, que
estaria desempenhando um papel de propaganda do produto, em beneficio do fornecedor. Nestes casos incide a
legislagdo consumerista, especialmente se 0s servi¢os causarem danos ao consumidor, que deve ser ressarcido
dos prejuizos sofridos.

*3 MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 564. No mesmo sentido: NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servicos
Publicos & Relacao de Consumo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 142
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de consumo marcada pelo crescimento exacerbado das necessidades, muitos dos quais
artificialmente criados pelos instrumentos de publicidade e marketing, bem como pela patente
vulnerabilidade do consumidor diante de taticas de competicdo e concorréncia adotadas pelos

fornecedores.***

Ou seja, a legislagdo do consumidor veio para intervir no mercado de consumo e
proteger o consumidor do fornecedor de produtos e servicos que, em razdo de sua posicéo
privilegiada, pode prejudicar o consumidor. Dai se vé que a hipossuficiéncia do consumidor e
sua conseqiente vulnerabilidade subentendida no CDC deriva da economia de mercado, nao
sendo, em regra, aplicavel nas relacdes diretas entre o administrado e o Estado, mormente em

se tratando de servigo fornecido uti universi, como ocorre no servico de satde publica.

Cumpre ressaltar, no entanto, que alguns principios constitucionais, pelo simples fato
de estarem também positivados nos textos infra-legais, ndo tornam exclusivos destes. Por
exemplo, ndo é porque o CDC, em seu artigo 4°, prevé a necessidade de acdo governamental
para protecdo do consumidor pela garantia dos produtos e servi¢cos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho, e que deve haver a racionalizacdo e
melhoria dos servigos publicos, que estes deveres deixam de ser aplicaveis quando a prestacao
de servico ndo se subsumir a legislagdo consumerista. Estes deveres ndo sdo exclusivos desta
legislacdo, constando expressamente do artigo 37, da CF, que a Administracdo Publica deve
observar, na sua atuacao, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Ora, a eficiéncia pressupfe a prestacdo do servi¢o publico com qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho, exercido de forma racional e visando sempre a sua

melhoria.**®

Vé-se que é perfeitamente possivel, mesmo nos casos de servi¢cos que ndo se
caracterizem como relag0es de consumo, exigir-se que 0s mesmos sejam prestados da mesma
forma, em decorréncia de atendimento de regra ou principio superior, constante na
Constituicdo Federal. I1sso vem a corroborar o argumento de que ha interferéncia entre as
varias areas do direito, de forma que as mesmas exigéncias constantes no CDC de que 0s
servigos sejam prestados com qualidade, seguranca, durabilidade, desempenho e exercidos

com racionalidade, com vistas a sua constante melhoria, podem ser feitos nos servicos

*% NO VAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servigos Publicos & Relagdo de Consumo. Curitiba: Jurua, 2006, p.
159.

*° Também neste sentido: NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. Servicos Publicos & Relacdo de Consumo.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 185-187.
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publicos prestados uti universi, em aplicacdo analégica do CDC, calcado no dever de

eficiéncia, constante do comando constitucional.

Assim sendo, € possivel a utilizacdo de alguns ditames ou principios do CDC, quando
da omissdo dos dispositivos legais administrativos ou da ordem tributaria, pois 0s
microssistemas, assim como o direito em geral ndo sdo espagos ou divisdes estangues,
havendo permanente interpenetracdo e conjugacdo na interpretacdo das leis, especialmente
nos casos de lacunas. Desse modo, existe a possibilidade de utilizacdo do CDC nos servicgos
publicos remunerados mediante taxas e impostos, desde que ndo colidam com os principios

proprios das areas atinentes ao direito administrativo e tributario.

3. Servico publico de saude e relacdo de consumo.

Vimos que, em regra, 0s servigos publicos do Estado, prestados uti universi, pagos
mediante tributos pelos contribuintes e ndo mediante remuneracdo, nos termos do § 2°, do art.

3, do CDC, estdo excluidos da relagéo de consumo.

Esta é a situacdo do servico de saude, prestado diretamente pelo SUS, que é
remunerado por meio de tributos, de maneira que também com relacdo a esse servico, ndo se

aplica a legislacdo protetiva do consumidor.

Nesse sentido, decisdo do Superior Tribunal de Justica ao decidir quanto a
competéncia para o julgamento de acdo indenizatéria proposta contra o Estado, em face de
morte causada por prestacdo de servicos medicos em hospital publico, sob a alegacdo de

existéncia de relagdo de consumo. O acérdao foi assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE
COMPETENCIA. ACAO INDENIZATORIA. PRESTACAO DE SERVICO
PUBLICO. AUSENCIA DE REMUNERACAO. RELACAO DE CONSUMO
NAO-CONFIGURADA. DESPROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. Hipdtese de discussdo do foro competente para julgar e processar acdo
indenizatéria proposta contra o Estado, em face de morte causada por
prestacdo de servicos medicos em hospital puablico, sob a alegacdo de
existéncia de relacdo de consumo.

2. O conceito de ‘servico’ previsto na legislacdo consumerista exige para
a sua configuracdo, necessariamente, que a atividade seja prestada mediante
remuneracdo (art. 3°., § 2°., do CDC).

3. Portanto, no caso dos autos, ndo se pode falar em prestacdo de servico

subordinada as regras previstas no Cddigo de Defesa do Consumidor, pois
inexiste qualquer forma de remuneracdo direta referente ao servi¢o de satde



205

prestado pelo hospital puablico, o qual pode ser classificado como uma
atividade geral exercida pelo Estado a coletividade em cumprimento de
garantia fundamental (art. 196 da CF).

4, Referido servico, em face das proprias caracteristicas, normalmente é
prestado pelo Estado de maneira universal, o que impede a sua
individualizacdo, bem como a mensuracdo de remuneracdo especifica,
afastando a possibilidade de incidéncia das regras de competéncia contidas na
legislacao especifica.

5. Recurso especial desprovido.**

Na esteira do que ja foi exposto, o entendimento adotado foi de que, por ser o servigo
prestado por hospital publico, realizado sem remuneracéo direta, feito pelo Estado e dirigido a
toda a coletividade, de maneira universal, ndo é possivel a individuacdo e mensuracdo da
remuneracao especifica, 0 que impossibilita a utilizacdo das regras de competéncia previstas

na legislacdo consumerista.

A partir do mesmo raciocinio, se nao é possivel a utilizacdo das regras de competéncia
processual da legislacdo protetiva do consumidor, igualmente também ndo € possivel a
aplicacdo das regras nela constante ao paciente do SUS atendido em hospital pablico.

Cumpre notar que a prestacdo de servicos de salde ndo € feita exclusivamente através
do SUS, existindo outras formas de prestacdo de servicos de salde, que merecem
especificacdo. Nao obstante a prestacdo de servicos de salde seja de responsabilidade do
Estado e deva ser efetivado através do SUS, nos termos da Lei Organica da Saude (LOS),
também a iniciativa privada é facultada a prestacdo dos servicos de saude, através de duas

modalidades:

a) Empresas que ndo séo vinculados ao SUS, respaldados pela liberdade que a CF de 1988
confere a iniciativa privada no setor, feitas as restricdbes no concernente ao capital

estrangeiro, conforme o § 3°, do art. 199, da CF; e,
b) Empresas que mediante convénio prestam servigo complementar de salde no SUS.

Os servigos relacionados a saude realizados sem vinculo com o SUS, ou seja, 0S
servigos privados de saude séo totalmente regulados pelo CDC, conforme previsdo expressa
deste, sendo remansado o entendimento de que sdo considerados como de consumo a relagédo

na esfera privada existente entre médico, paciente e hospital.

8 REsp 493181/SP. Acordio proferido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justia. Foi relatora a
Ministra Denise Arruda. Julgado no dia 15122005, publicado no DJ de 01022006, p. 431.
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No entanto, com relacdo aos servicos de salde prestados pelo SUS, seja diretamente,
seja atraveés de convénios com entidades privadas, existe boa discussdo quanto a submissao ou

nao aos ditames do CDC.

Partindo-se da premissa de que ha distincdo entre os servicos de saude prestados pelo
Estado e os realizados pela iniciativa privada (nesta ha relagdo de consumo conforme previsdo
expressa do CDC), existem servicos de saude que ndo sdo prestados diretamente pelo Estado,
mas mediante convénios com entes privados, com ou sem fins lucrativos, como Organizagdes
Ndo Governamentais (ONGSs), as Organizacbes Sociais (OS) e Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIPS).

Neste tdpico, pertinente trazer a lume o entendimento trazido por Maria Luciana O. F.
Podval, ao discorrer quanto a aplicacdo dos principios e regras do CDC as associacdes sem

fins lucrativos e as ONGs, defendendo que:

[...] menos importa 0 nome ou a natureza juridica do ente privado.
Imperioso observar as condigbes e 0 modo como essa atividade é
objetivamente oferecida para saber se ela submete-se ou ndo aos
principios e regras do CDC. Caso ela ocorra dentro do mercado de
consumo, com igual comportamento e em concorréncia com sociedades
comerciais, aberta a um publico indeterminado e mediante remuneracao

continuada, inafastavel o reconhecimento da existéncia de uma relacéo de

consumo.*’

Prossegue a autora dizendo que, quando a entidade privada, com ou sem fins
lucrativos, presta os servigos de saide no SUS em concomitancia com a rede privada de
salde, através de convénios ou contratos de direito administrativo, com previsdo de
remuneracdo pelos servigos ofertados ao paciente do SUS, a este ndo se pode negar a
condicdo de consumidor. Neste caso, o ente privado é um s@, sendo incompativel com a nossa
ordem constitucional a idéia de tratamento desigual em relagdo aos pacientes “particulares”

do hospital somente pelo fato do tratamento do paciente ser financiado pelo SUS.*#®

Entende pertinente e razoavel esse entendimento, pois ndo deve ser admitido que
unicamente em razdo do servico ser financiado pelo SUS, o paciente tenha tratamento diverso

do dispensado ao paciente particular, tratado no mesmo estabelecimento. Os servicos

“" PODVAL, Maria Luciana Oliveira Facchina. Servico de satde no ambito do Sistema Unico de Sadde e o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Dissertacdo de Mestrado em Direito das RelagBes Sociais. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catdlica, 2006, p. 108.

*8 PODVAL, Maria Luciana Oliveira Facchina. Servico de saide no &mbito do Sistema Unico de Saude..., cit.,
p. 111-112.
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prestados pelos profissionais e empresas de salde através do SUS, em concorréncia com 0
mercado, devem ser executados com a mesma atencao, cuidado e responsabilidade, bem como
deve ser dispensado idéntico tratamento profissional dedicado aos pacientes “particulares”,
possibilitando-lhes a realizacdo dos mesmos procedimentos medicos dispensados a estes.
Deste tratamento igualitario decorre a sujeicdo desses profissionais e empresas de salude a
legislacdo consumerista, da mesma forma que acontece quando 0s servigos sdo prestados aos

pacientes “particulares”.

Atenta contra a dignidade da pessoa humana a existéncia de diversidade no
atendimento do servico médico entre pacientes particulares e de convénios e 0s que sao
atendidos pelo SUS; mormente se esta forma de atendimento for utilizada para afericdo de
existéncia de vagas para internacdo. A partir do momento em que 0 nosocémio se habilita
como conveniado do SUS, deve dispensar idéntico tratamento profissional, incluindo os
procedimento médicos, exames e tratamentos médicos. A Unica diferenciagdo admissivel seria
a contabil, na medida em que, com relacdo aos pacientes do SUS, as despesas seriam pagas

pelo Estado e ndo pelo paciente ou pela empresa com que este mantém convénio medico.

Na realidade, soa injusto até mesmo o recebimento do paciente do SUS em
acomodacéo distinta do paciente particular. No entanto, ndo devemos nos descontextualizar
da realidade da sociedade capitalista em que vivemos, em que a oferta destas acomodacdes
diferenciadas, as vezes, vém a ser o diferencial a possibilitar um maior nimero de pacientes

particulares e maior sucesso do estabelecimento médico junto a populacdo.***

9 «gyites luxuosas, ambientes iluminados e planejados por decoradores e paisagistas, misica ao vivo com

pianista, servico de concierge, cardapio elaborado por chefs de cozinha. Essas e outras comodidades ja sdo
encontradas, quem diria, dentro de alguns hospitais brasileiros e vieram para substituir as tradicionais paredes
brancas, refei¢fes insossas, enfermeiras carrancudas e quartos escuros e sem vida. Apelidados por alguns de
Daslu da medicina, os hospitais cinco estrelas de Sdo Paulo se desdobram para agradar aos pacientes. A diaria de
algumas suites chega a custar o equivalente a do hotel Ritz, de Paris (cerca de R$ 1.500) [...] Para 0 médico
Milton Glezer, coordenador da organizacdo de procura de 6rgdos do Hospital das Clinicas e vice-diretor clinico
do hospital Albert Einstein, os mimos vém para ajudar a justificar os gastos com equipamentos médicos de
ultima geracdo ‘Todo o investimento em modernas aparelhagens ndo ¢ visivel para um leigo. O paciente nao
sabe se 0 tomografo é de primeira ou de quinta geragdo. Entdo, os hospitais investem em luxos, como TV de
plasma, porque isso é mais palpavel’. (OLIVEIRA, Ana Paula de; MANTOVANI, Flavia. Hospitais de Sédo
Paulo oferecem suites cinco estrelas. Folha de Sdo Paulo. Edicao de 23 jun. 2005, caderno Equilibrio).
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N&o obstante a conviccdo pessoal abomine a discriminacdo entre os leitos
disponibilizados as diversas categorias de pacientes (do SUS, de convénios e planos de saude
e particulares), tratando-se de uma realidade, ela somente deve se restringir as formas de
acomodacdo, como existéncia ou ndo de televisdo a cabo, suites, ante-salas, frigobar, tecidos
da roupa de cama etc., mas jamais quanto a atividade fim do atendimento médico, como 0s

tratamentos médicos, os medicamentos e os exames.**°

Além disso, todas as acomodacdes,
desde as mais simples devem obviamente atender aos requisitos de higiene, de locomocdo, de
atendimento e repouso do paciente, necessarios para a sua recuperacdo, incluindo até mesmo a

acomodacao de acompanhantes aos pacientes que dela necessitarem.**

Eventual dificuldade do hospital de ser reembolsado pelos servigos prestados ou

exames realizados deve ser dirimida entre o estabelecimento médico conveniado e o SUS,

“A Beneficéncia atende 325 mil pacientes por ano e ¢ um dos hospitais com maior volume de cateterismo e
angioplastia no mundo -12 mil procedimentos por ano. Também é referéncia em transplantes. Segundo a gerente
administrativa do S&o José, Fermina Mendonga Borges, 0 novo hospital também vem cobrir uma necessidade
explicitada pelo corpo clinico da Beneficéncia. Muitos dos pacientes dos nossos médicos se internavam em
outros hospitais em busca de mais conforto. O hospital também esta se preparando para entrar na rota do turismo
de saude, afirma Borges... Dos quartos com poltronas Lafer ao carrinho de transportar refeicGes com tecnologia
francesa, que mantém os pratos na temperatura ideal, tudo no Sdo José foi pensado para atender um publico
acostumado ao luxo e ao conforto...” (COLLUCCI, Claudia. Capital paulista ganha novo hospital top de linha.
Disponivel em:
<http://www.dialogomedico.com.br/servicos/acesso_pesquisa_clinica/noticias/capital_paulista_hospital _linha_P
T.htm?freetextitemlpage=2>, acesso em: 19 jan. 2008.

“Este mercado trabalha voltado para um nicho especifico, um publico de poder aquisitivo alto. Falar em servigo
de luxo em salde no Brasil, onde 80% do sistema é publico e que existem problemas graves de custo, parece
perigoso e fatil. Pode-se perceber, no entanto, que este tipo de servico ja estd disponivel, é um segmento da
economia no setor de sadude e com potencial de crescimento. O servigo é personalizado e por isso de luxo, visa
atender a necessidade do ser humano de ser percebido como individuo social, importante enfatizar que isso
independe da classe socio-econdmica. A contribuicdo que o mercado de luxo para 0s outros sera este conceito,
porém, é onerosa a adaptagdo da estrutura atual para esse perfil de servico, ndo sendo assim muito simples a sua
aplicacdo.” Flemming, Liane; Gomes, Ana Paula. A ‘des-hospitalizacdo’ e as novas propostas dos ambientes
hospitalares na sociedade de consumo. Trabalho apresentado no 4°. Congresso Internacional de Pesquisa em
Designer. Rio de Janeiro, 11 a 13 de outubro de 2007. Disponivel em:
<http://www.anpedesign.org.br/artigos/pdf/A%20%93des-
hospitaliza%E7%E30%94%20e%20as%20novas%20propostas¥%20dos%20ambientes%20%85.pdf>, acesso em
19 jan. 2008.

%0 Recentemente 0 STF, ao julgar o recurso extraordinario n. 262.268-5RS reconheceu a possibilidade do
paciente do SUS de utilizar “acomodacdo superior” em hospitais, arcando pelos custos originados desta op¢éo, o
que era vedado pela Resolugdo 283 do INAMPS, que veda pagamento pelos servicos prestados pelo SUS. A
decisdo confirmou decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, argumentando que o direito
a saude assegurado na CF nao deve sofrer embaragos impostos por autoridade administrativa, no sentido de
reduzi-lo ou dificultar o acesso a ele. No mesmo sentido, consta a decisdo de desembargador federal Luiz Carlos
de Castro Lugon, do TFR da 4% Regido, no julgamento da acéo civil publica proposta pelo Conselho Regional de
Medicina do Rio Grande do Sul (CREMERS) contra a Prefeitura de Carazinho/RS — Agravo de Instrumento n.
2003.04.01.036011-7/RS.

1 Uma hipétese em que entende essencial a possibilidade de acompanhante é o caso de internago de criancas e
idosos, cuja existéncia de um ente querido acompanhando é essencial para a aceleracdo do processo de
recuperagao.
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através dos meios legais disponiveis, ndo se permitindo a diferenciacdo no tratamento entre

pacientes do SUS e particulares.

Nessas situacGes, em que o tratamento € realizado por estabelecimento médico por
meio do SUS, em concorréncia com o mercado, em ocorrendo erro no atendimento e dano ao
paciente é totalmente possivel exigir-se que a reparacdo seja realizada com base nas regras
estabelecidas no CDC.

Ja com relacdo aos hospitais que fazem atendimento exclusivo e direto pelo SUS, de
forma universal, sem atendimento particular, ou seja, sem concorréncia com o mercado,
entende que se assemelha a prestacdo feita diretamente pelo SUS e ndo se configura em
relacdo de consumo. Nesta hipétese, apesar de igualmente existir a possibilidade de se exigir a

reparacao de dano, esta ndo pode ser exigida com base nas regras estabelecidas no CDC.

4. Assisténcia farmacéutica e legislacdo consumerista

Delineado que os servigos prestados diretamente pelo SUS e pelas empresas
conveniadas que prestam atendimento exclusivo ndo se subsumem as regras do CDC, passa-se
a esmiucar a questdo da assisténcia farmacéutica, entendida como sendo o fornecimento de

medicamentos.

Conforme ja foi dito no Capitulo IV, integra o atendimento integral do SUS o
fornecimento de medicamentos aos seus usuarios, em razdo da reconhecida importancia dos

mesmos, para o restabelecimento, manutencéo e prevencao da saude.

Os medicamentos sdo fornecidos através de diversos programas que compdem a
assisténcia farmacéutica e mesmo nesta esfera, apesar do reconhecimento da responsabilidade

tripartite™?

no tocante ao SUS, da Unido, dos Estados e Municipios, existe divisdo quanto a
responsabilidade de determinados medicamentos, conforme ja foi exposto no capitulo

mencionado.

Da conclusdo concernente ao entendimento de que o auxilio farmacéutico integra a

atividade do SUS, extraem-se varias situacdes, das quais passa a citar algumas das hipdteses

2 No obstante a responsabilidade seja tripartite, é praticamente consenso na jurisprudéncia, conforme ja visto
no Capitulo 1V, que a responsabilidade é solidaria, cabendo as trés esferas de governo garantir a prestacdo dos
servicos de salde de forma integral, inclusive a farmacéutica.
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que acredita poderem ensejar questionamentos quanto ao dever de fornecimento e a

subsuncao a legislacdo consumerista, no caso de sua negativa.

a) Medicamento receitado a paciente usuario de servigo de saude prestado pelo
SUS ou rede conveniada de atendimento exclusivo aos pacientes do servigo
publico.

O fornecimento de medicamentos integra o servico de saude prestado pelo Estado, de
forma que toda vez que os remédios forem receitados pelo SUS ou pela rede conveniada que
faz atendimento exclusivo, compete-lhe, diante da finalidade de realizar o atendimento

integral, fornecer o medicamento.

Se houver negativa no fornecimento do medicamento é possivel questionar o ato nas
varias instancias, administrativa ou judicial, mas ndo com fundamento na legislacdo do

consumidor.

Conforme j& foi dito, na prestacdo de servico feita pelo SUS diretamente ou através da
rede credenciada exclusiva, por se integrarem na atividade precipua do Estado visando ao
bem comum e por serem fornecidos uti universi, com remuneracdo mediante tributos, ndo é

possivel aplicar-se a legislacdo do consumidor.

Tratando-se o fornecimento de medicamento de atividade que integra o dever de
prestacdo de saude pelo SUS, a dispensacdo igualmente ndo se insere nas regras do mercado,
pois 0s remédios sdo adquiridos com o dinheiro de tributos, arrecadados de toda a populacéo e
destinados a todos os que dela necessitarem em razédo de receita médica subscrita por médico
do SUS.

Assim, o fornecimento dos medicamentos, bem como o0s servi¢os de saude a qual
integram ou complementam n&o podem se subsumir a legislacdo consumerista, porque ndo ha
que se falar em relacdo de consumo entre o paciente a quem foi receitado o medicamento e o

profissional médico prestador de servigo do SUS que lhe receitou.

b) Paciente portador de receita médica decorrente de atendimento particular

realizado em clinicas ou hospitais da rede privada de salde.
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Na relagdo paciente e empresa privada de salde existe um exercicio de atividade
mercadoldgica de salde, que é colocado a disposi¢do do paciente para fruigéo.

Tratando-se de empresa atuante no mercado de salde, o prestador do servico é
inegavelmente fornecedor e o paciente € consumidor e, consequentemente, todo
questionamento pode ser feito com base na lei protetiva do consumidor, incluindo-se eventual

pleito de fornecimento de medicamentos.

E certo que em regra dentro da rede privada de salde ndo é de praxe a inclusdo de
atendimento na amplitude do SUS, abrangendo o fornecimento de medicamentos, exceto no

que se refere aos utilizados durante a internagéo.

Nada impede, no entanto, que o contrato preveja o fornecimento de medicamentos,
insumos ou equipamentos como proteses, pinos e parafusos; e nesses casos podem as
empresas ser compelidas a fornecerem o0 quanto necessario, em razdo da previsdo constante

no seu contrato de prestacao de servico, calcado na lei consumerista.

De se lembrar que no @mbito do direito privado, vigora a regra da ampla liberdade
contratual, com a consequente possibilidade de formalizacdo de contrato sem limitacdo de
forma e conteudo, exceto se houver vedacdo legal expressa, pois ninguém € obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei (artigo 5° I, CF) *** Assim,
perfeitamente possivel a existéncia e realizacdo de avenca contratual na prestacdo de servigo

que inclua o fornecimento de medicamentos.

Desse modo, se por estipulacdo entre as partes houver o dever da rede privada de
salde fornecer medicamentos, ou quaisquer outros materiais e estes forem negados, sera

possivel o reclamo pelo fornecimento com fundamento na legislagdo consumerista.

Da mesma forma, também ¢é cabivel buscar o fornecimento de materiais e
medicamentos que integrarem o contrato junto aos planos de salde, com base na legislacéo

protetiva do consumidor.

c) Medicamentos receitados por empresa conveniada ao SUS, mas que também

faz atendimento particular no mesmo local.

3 A validade do negécio juridico somente requer: | — Agente capaz; Il — objeto licito, possivel determinado ou
determinavel; 111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104, CC).
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Vimos acima, que se a prestacdo de servigos medicos ocorrerem dentro do mercado de
consumo, com igual comportamento e em concorréncia com sociedades comerciais, aberta a
um publico indeterminado e mediante remuneracdo continuada, a esses servicos aplicam-se as
regras da legislacdo do consumidor, ainda que esteja atendendo um paciente cuja remuneracao

é realizada através de convénio com o SUS.

Essa situacdo em nada altera para o paciente do SUS, no concernente ao fornecimento
de medicamentos, pois 0 mesmo tem direito ao atendimento integral que inclui o direito de
recebimento da assisténcia farmacéutica. O hospital que realiza a prestacdo de servico deve-
Ihe este atendimento integral e o usuario podera questionar e reclamar o recebimento do

medicamento calcado na legislagdo consumerista.

Eventual inexisténcia de medicamentos, seja por “culpa” do SUS, seja por mau
gerenciamento do estoque ndo exime a entidade médica do dever de fornecer o medicamento,
ainda que através de aquisicdo no mercado de consumo; e esta atitude pode ser exigida pelo
paciente, acionando a unidade hospitalar privada por meio das regras estabelecidas no CDC.

Posteriormente, o valor despendido devera ou podera ser objeto de “acerto” entre o
ente hospitalar conveniado e o SUS, mas o paciente, por fazer jus ao atendimento integral,

néo deve ficar sem receber o medicamento que lhe foi receitado.

d) Pleito de medicamento calcado em receita médica subscrita por paciente de

clinica ou hospital da rede privada de salde.

O entendimento dominante na Administracdo Publica é que, apesar do Estado ter o
dever legal de garantir a salde da populagdo, tal ndo implica que todos devem
necessariamente ser atendidos pelo SUS, pois o texto constitucional patrio permite o exercicio

privado da atividade médica.

Disso decorre que ndo obstante o medicamento lhe tenha sido receitado por entidade

particular, ndo é inviabilizado a busca do mesmo junto ao poder publico.

O fornecimento, entretanto, deve se submeter as mesmas regras do atendimento
publico, que exige regular cadastramento, apresentacdo de receita médica e relatorio médico
que discorra sobre a enfermidade e justifigue a necessidade do medicamento. Esses
documentos se fazem necessarios para aferimento de consonancia da receita com a

enfermidade do paciente, garantindo-se que o fornecimento seja seguro e eficaz; e o
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cadastramento é imprescindivel para o controle de estoques, planejamento da dispensacédo e
elaboracdo de listas para aquisicdo de medicamentos, mediante licitacéo.

Ainda que o medicamento pretendido seja de valor elevado, previsto na lista de
medicamentos excepcionais, 0 paciente de entidade de salde privada tem direito ao
recebimento gratuito do medicamento, desde que demonstrado que 0 mesmo é adequado para
a fase em que se encontra a enfermidade, nos termos das indicagdes constantes no protocolo
clinico e diretrizes terapéuticas, que conforme ja dito, traduz o melhor tratamento a partir de

“consenso” com a comunidade médica mais atualizada e especializada.

Neste caso, ndo obstante a receita médica possa ter sido emitida por profissional da
rede privada de saude, o medicamento nele constante ndo pode ser reivindicado do sistema
publico de saude calcado na legislacdo consumerista, pelos mesmos motivos expostos que
impossibilitam a utilizacao desta legislacdo especial aos pacientes do SUS, qual seja, porque a
assisténcia farmacéutica ndo se encontra no “mercado”, e sdo custeados por tributos, arcados

por toda a sociedade.

5. O consumidor e o direito a assisténcia farmacéutica.

Das situacdes expostas extrai-se que todas as pessoas tém garantido o acesso universal
ao servico publico de salude, podendo utiliza-lo na integralidade ou parcialmente, buscando-
se, por exemplo, somente a aquisicdo do medicamento. Isto porque, tendo a CF estabelecido
expressamente a possibilidade de a iniciativa privada atuar nos servigos de atencdo a saude

(art. 199), pode a populagédo utilizar um ou outro servico.

Se houver recusa ou defeito na prestacdo dos servi¢os ou na prestacdo da assisténcia
farmacéutica aos usuarios do SUS, estes poderdo reclamar da prestacdo perante o 6rgédo
competente, seja na via administrativa ou judiciaria, mas ndo com fundamento na lei do

consumidor.

A lei consumerista somente pode ser utilizada pela populacdo para reclamo decorrente
de prestacdo de servico realizado por clinicas ou empresas de saude administradas pela
iniciativa privada, ainda que tenham prestado o atendimento através do SUS, em razdo de

convénio ou outra forma de avenca contratual; e o fundamento é o fato de estarem no
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mercado e a escolha do estabelecimento ter ocorrido em consonéncia com as regras de

mercado.

A dispensacdo de medicamentos deve observar as mesmas regras existentes para o
fornecimento aos pacientes diretamente atendidos pelo SUS, ndo sendo possivel o
atendimento de forma diversa para os pacientes originariamente atendidos pela iniciativa
privada. Isto significa que, conquanto tenham sido os medicamentos receitados por medicos
remunerados de maneira distinta (com verba do SUS ou com verba do setor privado), os
pacientes devem observar as mesmas filas e aos mesmos devem ser aplicadas as mesmas
regras e critérios de fornecimento de medicamentos utilizados para os pacientes da rede

publica de saude.

No caso de negativa do fornecimento de medicamentos pelo SUS (ndo importa quem
Ihes tenha receitado os medicamentos), os pacientes podem reivindica-los junto ao poder
publico, administrativa ou judicialmente, mas sem fazer uso das regras de direito do

consumidor.

Estas as respostas encontradas para a indagacdo motivadora da realizacdo desta
dissertagdo. Como anunciado na introducdo, além de concluir-se quanto a incidéncia ou nédo
das regras consumeristas nos servicos de assisténcia farmacéutica de incumbéncia do SUS, é
interessante conhecer, tentar visualizar, meditar ou apenas refletir sobre algumas

conseqiiéncias dessa concluséo.

O direito a salde, da qual decorre o direito a atencdo farmacéutica, dirigido a toda a
populacéo brasileira € um direito social e, como caracteristica deste direito, tem também como
objetivo promover a correcdo das desigualdades sociais; possuindo, portanto um intento de

realizacdo da justica distributiva.

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental que deve dirigir a
aplicacdo de todas as regras estabelecidas na Constituicdo e todos os atos praticados pela
populacdo e pela administracdo publica. Assim, ela permeia a realizacdo de todos os atos,
devendo ser observados por toda a sociedade, o que inclui tanto as pessoas comuns, como 0

poder publico.

Desse modo, tanto o direito a salde como a garantia de resguardo da dignidade da
pessoa humana tém como destinatario final as pessoas mencionadas no artigo 5°, da CF, que

sdo todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais; ou seja, toda a populacéo brasileira.
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J& a legislacdo consumerista, apesar de ter o seu fundamento e reconhecida
importancia expressamente prevista na CF, somente e destinada a proteger essas mesmas
pessoas numa relacdo de consumo. Se for verdade que € praticamente inconcebivel no mundo
atual pensarmos em alguém que nédo pratique atos de consumo, também é verdade que nem
todos os atos realizados pelos mesmos sdo de consumo. Assim, muitas vezes ao adquirir,
negociar, locar etc., ndo se pratica um ato de consumo, pois a relagdo estabelecida ndo se

configura no que o proprio CDC estabelece como ato de consumo.

Disso temos que toda pessoa é potencialmente consumidora, mas nem todos os atos
praticados pela mesma sdo atos de consumo; e, sob este aspecto, a legislagdo consumerista

tem uma abrangéncia limitada.

Desde logo ressalta que nao é pelo fato de ndo se aplicar o CDC que se deixara de ter
os direitos e garantias fundamentais assegurados, especialmente no que toca na observancia
da garantia da dignidade da pessoa humana. Ao contrério, estes direitos independem da
condicdo de consumidor e decorrem do fato de ser pessoa humana, cuja dignidade é garantida

desde a concepcao, pela nossa Carta Magna.

No que tange a dignidade e o direito a vida, bem como no que concerne as garantias e
direitos fundamentais, eles ndo sdo menos merecedores de atencdo que o consumidor. S&o
apenas modalidades distintas e a protecdo especifica do consumidor decorre do fato do
constituinte ter entendido necessario assegurar de forma mais contundente e especifica alguns
direitos e garantias, pois na economia de mercado onde se realizam as atividades de consumo,

muitas vezes 0s acontecimentos se Ihe mostraram perniciosos.

Assim, ndo é porque foi criada uma protecao especifica que o consumidor deixa de ser
merecedor de protecdo constitucional. O que ocorre € que a legislacdo consumerista,
atendendo a realidade fatica e a velocidade e contundéncia com que sdo apresentados 0s
novos produtos e as novas necessidades de consumo, com algumas das necessidades criadas
pelo fornecedor (como as grifes de mercadorias ja existentes), veio para tentar regulamentar e
garantir de forma mais clara e especifica alguns direitos aos consumidores e a0 mesmo tempo

resguardar o préprio mercado de consumo.

O CDC ndo atende somente ao anseio do consumidor carente de protecdo em face dos
fornecedores, mas também assegura e estabelece claramente os deveres destes e garante para

0 consumidor a confiabilidade dos produtos comercializados, a0 mesmo tempo em que exclui
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ou mesmo dificulta o acesso ao mercado os fornecedores incapazes de observar suas regras na

comercializacao de seus produtos. **

Neste sentido, esclarece José Geraldo Brito Filomeno que o CDC, além da protecédo ao
consumidor em razao do reconhecimento constitucional de sua vulnerabilidade no mercado de

consumo:

[...] cuida de compatibilizar a mencionada tutela com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, viabilizando-se o0s principios da
ordem econdmica de que trata o art. 170 da Constituicdo Federal, e educacéo
— informacéo de fornecedores e consumidores quanto aos seus direitos e
obrigacdes.

Nesse sentido é que tem fundamental importancia [...] o incentivo a criagédo
pelos fornecedores de meios eficientes do controle de qualidade e seguranca
de produtos e servicos, assim como de mecanismos alternativos de solucéo e
conflitos; e aqui estdo inseridos, porque de relevancia manifesta, os chamados
‘departamentos ou servigos de atendimento aos consumidores como uma via
de duas mados’.

Ou mais precisamente: no atendimento de reclamagdes, mas também no
recebimento de sem dudvida valiosas sugestdes dos préprios consumidores,
beneficiando-se com isso, ambas as partes das relagbes de consumo.

[...] Mencionada harmonia que se visa alcangar mediante a implementagéo e
efetiva execucdo do Cddigo de Defesa do Consumidor também é buscada,
ainda sob a inspiracéo do art. 170 da Constituicdo da republica, pela coibicao
de abusos como a concorréncia desleal nas praticas comerciais, pela
racionalizacdo dos servicos publicos e pelo estudo constante das
modificacdes do mercado de consumo.**

Desse modo, ainda que em algumas situacGes, ndo seja aplicada a legislacdo
consumerista, como na relacdo estabelecida entre o paciente e o SUS, esse ndo sera

prejudicado em seus direitos, seja no Judiciario, seja na seara administrativa.

Ou seja, apesar dos direitos da populacdo ndo estarem inseridos no manto protetivo
especial da legislacdo consumerista, quando o atendimento é feito exclusivamente pelo SUS,
0s destinatarios dos servicos ndo serdo prejudicados diante dos demais principios

constitucionais que protegem a pessoa humana, garantindo-lhes um tratamento digno.

O direito ao tratamento digno, a informacdo, ao tratamento igualitario e todos 0s

principios estabelecidos na CF, muitos deles também inseridos no CDC, abrangem toda a

% Podem ser citados como exemplos desta situagdo 0s produtos caseiros como queijos, requeijdes, compotas,
geléias, xaropes ou mesmo linguicas e pecas de carne, sem qualquer higiene ou inspe¢do sanitaria, que em época
ndo tdo remota, eram facilmente comercializados em locais publicos; e este tipo de comércio foi bastante
reduzido apés o advento do CDC, justamente em razdo das novas regras estabelecidas neste microssistema.

*° FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
Anteprojeto. 8" ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 17-18.
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populacdo. J& a legislacdo do consumidor abrange somente parte deste universo, ou seja, as

pessoas que se caracterizarem como consumidores, realizando atividade de consumo.

Cabe aqui reiterar que a inaplicabilidade da legislacdo consumerista se refere somente
aos topicos em que colidem com os regramentos aplicaveis a Administracdo Pablica, sendo,
portanto, aplicaveis a referida legislacdo quando as regras que ndo sdo colidentes e séo
complementares. Tanto que é perfeitamente possivel o ingresso com acgdo coletiva, nos
moldes do disposto no artigo 81 para o pleito de medicamentos, em razdo da necessidade de
qgue os produtos e servicos sejam fornecidos de forma adequada, segura, eficiente e, se
essenciais, de forma continua (art. 22), impondo-se a repara¢do dos danos no caso de
descumprimento total ou parcial dessas obriga¢des (paragrafo Unico, do art. 22).

A partir das decisdes francamente majoritarias dos Tribunais do pais, tem-se entendido
que cabe ao Estado conceder todos 0os medicamentos que forem receitados ao paciente através
do profissional que Ihe atende, independente de ser o prescritor vinculado ou ndo ao SUS,
porque a CF teria assumido como responsabilidade estatal o dever de satde. As decisdes séo

proferidas com fundamento no direito a vida e na dignidade da pessoa humana.

O fato de a relacdo entre o paciente e 0 SUS, consoante entendimento aqui esposado,
ndo se caracterizar como de consumo nédo tem influenciado nas decisdes judiciais, nos pleitos
de medicamentos formulados. Isto ocorre porque as decisdes ndo tém sido tomadas a partir de
producdo de provas de recusa ou necessidade dos farmacos, de hipossuficiéncia técnica ou
econbmica do postulante, e sim calcadas no principio da dignidade da pessoa humana, de
onde se extrai que tudo o que possa estar ao alcance do Estado deve ser fornecido ao

postulante, para salvar ou melhorar a sua vida.

No SUS existem regras de dispensacdo entre os varios tipos de medicamentos
fornecidos aos pacientes do sistema, e o fornecimento dos mesmos ocorre através de regular
credenciamento, observando-se critérios previamente estabelecidos. As decisfes judiciais,
contudo, ndo consideram as regras de dispensacao existentes e assim, acabam determinando o
fornecimento de medicamentos em condicdo de desigualdade em face dos pacientes

regularmente cadastrados e atendidos pelo Estado.

O tratamento desigual para pessoas que se utilizam dos servigos do SUS promovido
por decisdes judiciais pode ocasionar injusticas, em desfavor justamente dos mais

necessitados, ja que o acesso ao Poder Judiciario, apesar de constitucionalmente garantido,
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ainda ndo é uma realidade em todo o Pais, existindo grande parcela da populacdo que se
encontra desamparada desse direito.

Essa desigualdade no tratamento dos pacientes provenientes do Judiciario e do SUS
ocasiona ndo sé o descontrole na aquisicdo de medicamentos, muitos dos quais ndo previstos
para dispensacdo, como também na previsdo orcamentaria; situacdes que podem alterar de
forma prejudicial os planos de acdo inicialmente previstos, de abrangéncia geral a populacéo,
como a vacinagdo em massa, 0 combate das doencas tropicais ou a prevencdo de doencas
como a dengue e a febre amarela; que podem causar danos a um numero indeterminado de

pessoas.

Como vimos, todos sdo potenciais usuarios dos servicos do SUS (que nédo lhes podem
ser negados) e sdo consumidores (ainda que ndo dos servicos do Poder Publico), e estes que
também sdo consumidores dos servigos que se encontram no mercado de consumo podem vir
a ser prejudicados pela distribuicdo desigual dos servigos publicos que alterem, por exemplo,

0s recursos destinados a prevencéo.

Tratando-se de direitos multifacetarios decorrentes de um sistema distributivo que
caracteriza os direitos sociais, nos quais se incluem as aces de saude, a falta de recursos
preventivos pode ocasionar prejuizos a todos. Neste sentido, pode ser mencionado como
exemplo, o desvio de recursos destinados ao combate a febre amarela, que possibilite o
alastramento da enfermidade para os centros urbanos, ocasionando danos em grande parte da

populacéo.

Assim, também sob a ética da protecdo pretendida pelo direito do consumidor, o
agente de sua relacdo pode vir a ser prejudicado em razdo de ma ou desigual distribuicdo dos
recursos da saude, o que apesar de parecer que nao se trate de “problema” de sua algada, nao
deixa de sé-lo, se pensado no objetivo maior do constituinte de garantir o respeito da
dignidade da pessoa humana em todo o ordenamento legal, no qual se insere a legislagéo

consumerista.

Efetivar o direito e dever constitucional de promocéo da saude é dever de todos, e 0s
Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo devem procurar implementa-lo ou auxiliar na
implementag&o, combatendo os desvios. E o que tem se verificado no decorrer dos anos, com
0 Executivo tentando aos pouco desenvolver as politicas publicas de saude, garantindo a
salde da populacéo, o Legislativo através de edicédo de leis assegurando mais concretamente o

direito dos menos favorecidos da sociedade, ex vi a edicdo do Estatuto do ldoso, e ao
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Judiciario forcando a Administracdo a cumprir o seu papel, impondo a realizacdo de

tratamento pleiteado judicialmente, bem como o fornecimento de medicamentos.

E, para conhecimento dos direitos assegurados, hd necessidade de estabelecimento de
regras mais claras, a fim de que todos saibam exatamente a dimensdo outorgada pelo
legislador em favor da populacdo e as politicas publicas adotadas no setor da sadde. Isto
porque, apesar da ampliddo estabelecida pelo constituinte no que concerne ao direito a saude,
ela ndo deve ser entendida como ampla e irrestrita, devendo estar limitada na capacidade e na

seguranca do atendimento ao usuario.

Esses limites sdo as politicas publicas estabelecidas nas diversas areas da salde, em
especial no tocante ao fornecimento de medicamentos, que devem ter a seguranga e eficacia
atestadas através de registro na Anvisa para a finalidade especificada, e que estejam
contemplados nos planos de dispensacdo, a fim de que ndo se resvalem no principio do

atendimento igualitario previsto na Constituicéo.

A protecdo da dignidade € afirmada dentro do proprio plano constitucional e, a partir
dessas regras, tem-se que 0 correto seria que 0 acesso aos direitos sociais ocorra de forma
universal e igualitaria. Esse entendimento ndo importa em concluir que eventual regra geral
que ndo contemple determinado medicamento para uma enfermidade, redunde em violagédo
desse principio. Ao contrario, eventualmente uma concessdo indiscriminada € que pode
redundar na sua violagdo, na medida em que os demais usuarios do SUS poderdo ser afetados

pela concessdo em desconformidade com as regras existentes.

A prestacdo de servico de assisténcia farmacéutica deve ser feita de forma igualitaria
pela Administracdo Publica quando da efetivacdo das politicas publicas de sadde, bem como
deve ser dado conhecimento ao Poder Judiciario das regras existentes. Por sua vez, cabe a este
resguardar gque seja observado o tratamento igualitario no acesso aos medicamentos, com
observancia das regras de dispensacdo ja existentes, permitindo-se o fornecimento de forma
diversa somente em casos excepcionais, a partir de demonstracdo de incorrecdo das regras

existentes.

Acredita que esse tratamento igualitario seria melhor alcangado pelo Poder Judiciario

se as decisdes fossem tomadas dentro de processos coletivos, como a agéo civil publica ou
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mesmo 0 mandado de seguranga coletivo, que tornariam as decisfes mais abrangentes e

igualitérias, atingindo um maior nimero de pessoas que se encontrem em idéntica situagéo.**®

A concessao judicial de todo e qualquer medicamento que esteja no mercado nao
implica necessariamente em garantia desses direitos constitucionais, que pertencem a todos
(incluidos obviamente os consumidores). Analisado sob a Otica do dever de promocdo e
garantia de saude que deve ser efetivado pelo Estado com verbas limitadas, a distribuicdo néo
planejada das mesmas pode redundar em prejuizos a um ndmero indeterminado de pessoas,
gue em razdo disso podem ter violados justamente esses direitos garantidos
constitucionalmente, que sdo o direito a vida e a garantia da dignidade, que justificam os

pleitos judiciais.

6 Neste sentido, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: teoria e pratica. S0 Paulo: Método, 2006, p.
240-241.
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VIII - CONCLUSAO

Diante do que foi abordado no presente trabalho, € possivel deixar assentadas as

seguintes conclusoes:

1. A saude, inicialmente entendida num conceito negativo, como auséncia de doencas,
a partir do entendimento firmado pela OMS, passou a ter uma concepgao positiva, sendo
entendida ndo s6 como auséncia de doencas, mas também associada a um estado de completo

bem-estar fisico, mental e social.

2. Este conceito foi adotado no Brasil, pela CF de 1988, a partir da decisdo tomada na
82 Conferéncia Nacional de Saude, que concluiu que o direito a saude significa a garantia,
pelo Estado, de condicdes de uma vida digna e acesso universal e igualitario as acfes e
servicos de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, em todos 0s seus niveis, a toda a
populagéo brasileira, com vistas a buscar o desenvolvimento pleno do ser humano em sua

individualidade.

3. Sendo saude condicdo de uma vida digna, ndo é possivel dissociar o direito a saude
da dignidade da pessoa humana, que conforme anunciado por Kant, deve ser entendida como
um valor intrinseco que faz do homem um ser especial, Gnico, dotado de consciéncia racional
e moral, o que impede que tenha a sua vida desrespeitada ou aviltada, por qualquer ente ou

pessoa.

4. A CF colocou o homem e a dignidade que Ihe é intrinseca como um de seus
fundamentos e o foco principal de seus comandos, estabelecendo direitos sociais varios para
diminuir as desigualdades sociais e regionais, possibilitando e garantindo o bem-estar da

sociedade. Em razdo disso, com a elevacgédo da dignidade da pessoa humana ao ponto méaximo,
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todo o sistema constitucional deve ser interpretado, tendo-se como linha mestra, a observancia

desse principio.

5. Buscando justamente resguardar a dignidade da pessoa humana, ja no Titulo I, da
CF, foram estabelecidos os direitos e garantias fundamentais que, na irreparavel definicdo de

Canotilho™®’

, Se prestam a impedir a ingeréncia dos poderes publicos na esfera juridica
individual protegida e concede o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais e

exigir omissdes dos poderes publicos, evitando-se agressdes lesivas por parte dos mesmos.

6. Ao lado da dignidade, o principal coadjuvante para assegurar a sua prevaléncia é o
principio da isonomia, que deve ser interpretado na acepcdo mais ampla, justamente para
buscar atingir a finalidade exposta no artigo 3°, da CF, de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizacao;
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos sem preconceitos ou

discriminagdes.

7. A Constituicdo brasileira exige uma atuacdo governamental dirigente, para
implementacdo do Estado do bem-estar que se obriga a satisfacdo de prestacdes sociais
variadas, como a salde, educacdo, seguranca, amparo a infancia e a velhice; mas ao mesmo
tempo o Brasil tem retomado alguns principios do liberalismo e, aos poucos, tem procurado
repassar varias atribuicdes que lhe eram exclusivas, para a iniciativa particular, tendéncia esta

que se verifica até mesmo na area da salde.

8. O dever do Estado na prestacdo dos servigos de saude deve ser efetivado através de
implementacdo de politicas pablicas, que sdo instrumentos de acdo dos governos que devem
visar, ndo sO a efetivacdo do direito a saude, como tambeém que sejam diminuidas as

desigualdades sociais.

9. O argumento da reserva do possivel ndo isenta o Estado da necessidade de efetivar
direitos sociais e somente em hipoteses localizadas e excepcionais podem ser invocadas, mas

ndo devem servir de “muleta” para justificar a omissao estatal.

10. O surgimento do direito sanitario esta vinculado ao desenvolvimento historico da
seguridade social, sendo que os principios da universalidade, igualdade, equidade,
integralidade, descentralizacdo politico-administrativa e participacdo da sociedade integram o

T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 541.
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conceito de Sistema Unico de Salde, em decorréncia da incorporacio constitucional da vis&o
reformista sobre o papel do Estado, baseado no principio do welfare state.

11. Em decorréncia da integralidade no atendimento que é uma das caracteristicas do
SUS, nela se inclui a assisténcia farmacéutica, cuja implementacédo € realizada por meio de
uma Politica Nacional de Medicamentos, efetivada mediante a¢des articuladas entre a Unido,
os Estados e os Municipios. Existem varios programas de dispensacdo, abrangendo
medicamentos considerados comuns, que atendem as enfermidades mais corriqueiras,
medicamentos que atendem a programas de atencdo estratégica, e programas que atendem

enfermidades especificas que demandam necessidade de medicamentos de alto custo.

12. Existem critérios para selecdo de medicamentos, especialmente os de alto custo,
objetivando-se a utilizacdo adequada dos mesmos, considerando e sopesando 0S riscos e
beneficios que podem apresentar a salde. Para orientar a correta prescricdo e aquisicdo dos
medicamentos, sdo formulados e publicados Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas de
diversas enfermidades, elaborados a partir de consenso entre grupos e instituicoes

independentes de conflitos de interesses.

13. O Poder Judiciario vem sendo chamado para garantir o fornecimento de
medicamentos ao argumento de que é direito garantido constitucionalmente e que a negativa
no fornecimento fere a dignidade da pessoa humana. A resposta do Judiciario tem sido, na
gritante maioria dos casos, de concessao sem quaisquer questionamentos, entendendo-se que
o direito a saude € garantido na CF, devendo o Estado fornecer tudo o que for pleiteado pelo
requerente. Ndo sdo consideradas as politicas publicas de satde desenvolvidas no Estado e
aplicados no ambito do SUS aos seus pacientes, o que acarreta numa atencdo desigual entre
estes pacientes e os demandantes na esfera judicial, que em geral, pretendem recebimento

gratuito de medicamentos que ndo estdo incluidos na lista oficial de dispensagéo.

14. As acdes judiciais tém demonstrado que ndo existe o conhecimento das politicas
de medicamentos por parte da populacdo, dos médicos que os prescrevem, bem como do
Poder Judiciario, o que mostra a necessidade de esclarecimento de todos quanto a sua
existéncia, a finalidade e a abrangéncia. As decisdes judiciais deveriam considerar ndo sé o
individuo, mas a sociedade que serd atingida pela decisdo, ja que ndo se trata de uma relacdo
bilateral entre 0 Estado e 0 demandante, mas de uma relacdo multilateral em que a deciséo
tomada entre essas partes pode afetar indeterminado numero de pessoas que ndo integram a

relagdo processual.
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15. Na solucdo de direitos sociais, como é o caso da saude, a justica ndo pode ser
considerada de forma comutativa, mas distributiva, eis que se trata de reparticdo de um bem a
que todos fazem jus, e o recebimento a maior ou de forma desproporcional por uns podem
acarretar em diminuicdo para outros, 0 que ndo raras vezes acarreta em injustica e

desigualdade no acesso a esses bens.

16. As decisdes do Poder Judicidrio a0 mesmo tempo em que redundam em grande
repercussao financeira decorrente da necessidade de aquisi¢do de medicamentos nédo previstos
no orcamento e proporcionem uma desigual distribuicdo dos direitos sociais, tém também
influenciado positivamente na implementacdo e aprimoramento das politicas publicas de

salide, como é o caso dos medicamentos para Aids e diabetes.

17. O CDC em diversos artigos se refere de forma expressa aos servicos de salde,
deixando claro que a legislacdo pode incidir sobre eles. No topico concernente a Politica
Nacional de Relacbes de Consumo existem disposi¢cdes que impdem ao Poder Publico uma
atuacdo efetiva e realizacdo de diversas acdes para garantia e efetivacdo dos direitos do
consumidor, dentre as quais se inclui a garantia de que os produtos e servicos do mercado
tenham padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. A atividade
protetiva do consumidor é realizada de véarias formas, dentre as quais, mais recentemente,
através de agéncias reguladoras, que no caso da saude conta com a atuacdo destacada da
Anvisa, com o papel de administrar o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e o objetivo
precipuo de regulacdo, controle e fiscalizacdo dos produtos que impliquem riscos a saude
publica; e a ANS, que tem a atribuicdo de regulamentar e fiscalizar a atuacdo das empresas de

planos de salde.

18. Cabe a Administracdo Publica, por si ou por seus delegados, a prestacdo de
servicos publicos para satisfazer as necessidades da populacdo, e dentre estes servicos se
inclui a prestacdo dos servigos de salde, os quais abrangem a assisténcia farmacéutica. Esses
servicos sdo utilizados pela populacdo de duas formas: a) uti universi, com usuarios
indeterminados, dirigidos a toda a coletividade, sendo indivisiveis e mantidos por tributos; b)
uti singuli, com usuérios determinados e utilizacdo particular, mensuravel e remunerados por

tarifas.

19. Nos servigos prestados uti universi, como 0s de salde, educacdo e seguranca
publica, as despesas sdo mantidas por tributos e o Estado exerce funcdes que extrapolam o0s
interesses individuais, investindo-se na posicdo de agente politico, e ndo de agente
econdmico. Diversamente do que ocorre com o fornecedor do CDC, ndo existe o objetivo de
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lucro, mas de atendimento de deveres prestacionais estipulados constitucionalmente, com
vistas ao bem-estar da populacdo. Em razdo disso, o servigo de salde prestado pelo SUS néo

se insere na relacdo de consumo.

20. Isso ndo significa que os deveres legais previstos no CDC ndo devem ser
cumpridos pelo Estado, ao contréario, devem ser cumpridos e o descumprimento enseja na
possibilidade de impor-se o atendimento pelas regras vigentes no sistema legal, desde que ndo
colidam com as regras administrativas existentes, que sao proprias da Administracdo Pablica.
Assim, ndo é possivel exigir-se o cumprimento de deveres de assisténcia farmacéutica, com
fundamento no regime protetivo do consumidor, pois ndo se discute relacdo de consumo e
porque existem regras e principios especificos da Administragdo Publica que s&o colidentes,
como a supremacia do interesse publico sobre o particular, a presuncdo de legalidade dos atos

administrativos, da impessoalidade etc.

21. O servico publico de satde realizado diretamente pelo SUS ou através de empresa
conveniada que faca o atendimento exclusivo do SUS néo pode ser questionado aplicando-se
as regras da legislacdo do consumidor; contudo, serd possivel a utilizacdo do CDC em se
tratando de prestacdo de servico realizado por empresa ou clinica médica dentro do sistema
privado, ou mesmo atendimento do SUS em concorréncia com o sistema privado, por se
inserirem nas regras do mercado. Com rela¢do aos medicamentos exigidos do Poder Publico,
independente de a receita médica ter sido subscrita por médico do SUS ou do sistema privado,

ndo podem ser reclamados com base na legislacdo consumerista.

22. E possivel, entretanto, exigir-se de empresa conveniada do SUS, que também faca
0 atendimento privado, o medicamento que lhe seja devido, com base nas regras do CDC, por
se tratar de empresa inserida no mercado de consumo. Tal ndo significa que a empresa deva
arcar com os valores sem direito a ressarcimento, no caso dos medicamentos ndo estarem
disponiveis no local para dispensacdo; pois a mesma pode buscar o reembolso do valor

despendido perante o SUS.

23. Em razdo do entendimento hoje esposado em grande parte dos Tribunais de Justica
do pais, o fato de a relagéo entre o paciente e 0 SUS néo se caracterizar como de consumo nao
tem influenciado nas decisdes judiciais, que tém sido no sentido de concessdo de tudo o que

seja pleiteado, com fundamento na dignidade da pessoa humana.

24. Ao conceder acesso a medicamentos aos que ingressam no Poder Judiciario com

regras diversas das aplicadas as pessoas que dele necessitem em razdo do atendimento no
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SUS, ndo raras vezes acaba proporcionando um tratamento desigual entre os que ingressam
com acdo judicial e os que ndo ingressam. Entende que essa situacdo ndo € justa,

especialmente porque o acesso ao Judiciario ainda ndo € amplo como seria desejavel.

25. A decisdo do Judiciario que determina o fornecimento de qualquer medicamento
que € pleiteado pode vir a influenciar as politicas publicas de satde e ocasionar desequilibrio
no atendimento realizado pelo SUS, o que pode ser prejudicial & populacéo, que pode vir a ser
atingida reflexamente pela acdo judicial, em razdo de desvios das verbas or¢camentariamente

previstas.

26. Todos sdo potenciais usuarios dos servicos do SUS, cujo acesso que ndo lhes pode
ser negado, e também consumidores e podem vir a ser prejudicados pela distribuicdo desigual
qgue venha a ser realizada, que altere, por exemplo, os recursos destinados a prevencéo.
Tratando-se de direitos multifacetarios decorrentes de um sistema distributivo que caracteriza
os direitos sociais, nos quais se incluem as acfes de salde, a falta de recursos preventivos
pode ocasionar prejuizos a um numero indeterminado de pessoas. Como exemplo, pode-se
citar o desvio de recursos para 0 combate a febre amarela, que possibilite o alastramento da

enfermidade para os centros urbanos, ocasionando danos a grande parte da populacao.

27. Toda pessoa humana tem a garantia da dignidade estabelecida diretamente na
Constituicdo e merece protecdo dentro de todo o sistema legal, no qual se insere a legislacéo
consumerista. Independe de realizar ato de consumo, o consumidor antes de tudo é uma
pessoa humana e tem a dignidade que Ihe € inerente garantida, e uma das formas de garanti-la
é tendo acesso a saude e aos medicamentos fornecidos pelo Estado de forma igualitaria e

universal.

28. Essa meta deve ser buscada ndo sO0 pela Administragdo Publica quando da
efetivacdo das politicas publicas de satde, como também pelo Poder Judiciario, que deve
resguardar que haja o tratamento igualitario, com observancia das regras de dispensacdo de
medicamentos ja existentes. A dispensacdo somente poderia ocorrer fora dessas regras se

demonstrada a incorre¢ao das mesmas.

29. O tratamento igualitario seria melhor alcancado pelo Poder Judiciario se as
decisdes fossem tomadas dentro de processos coletivos, como a agéo civil pablica ou mesmo
0 mandado de seguranca coletivo, que tornariam as decisdes mais abrangentes e igualitarias,

atingindo um maior nimero de pessoas que se encontrem em idéntica situacao.
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30. A concessdo judicial de todo e qualquer medicamento que esteja disponivel no
mercado ndo importa necessariamente em garantir o direito a vida e a dignidade humana, pois
se 0 dever de salde do Estado deve ser destinado a todos, a distribuicdo ndo planejada das
verbas para o cumprimento desse dever pode redundar em prejuizos a um nuamero
indeterminado de pessoas, que em razdo disso podem ter violados justamente esses direitos

garantidos constitucionalmente — vida e dignidade — que justificam as decisdes judiciais.
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