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Resumo

Este trabalho dedica-se a analise do acesso aos medicamentos como parte essencial
do direito a saude e, consequentemente, do direito a vida, incluindo o atual debate
acerca do papel do Poder Judiciario para sua efetivagdo. O contetudo do principio da
dignidade da pessoa humana e sua eficicia juridica permitem identificar a estreita
ligacdo entre o seu nucleo essencial e o direito a saude. Direito social da segunda
geragdo de direitos humanos fundamentais, o direito a saude estd garantido pela
Constituicdo Federal de 1988 de forma privilegiada, que reconhece sua relevancia
publica, a aplicabilidade imediata das normas que o abrigam e a solidariedade dos

entes publicos no dever de cuidar da saude das pessoas.

A partir do ordenamento juridico vigente, as principais objecdes a atuacdo do Poder
Judiciario podem ser superadas. Sao elas: o principio da separacdo dos poderes, a
discricionariedade administrativa na eleicdo daqueles medicamentos integrantes das
listas publicas, os principios e as regras orcamentarias que regem as receitas e
despesas publicas e os limites orcamentarios para implementar os direitos sociais,
“reserva do possivel”. Por meio do estudo do minimo existencial e de sua intrinseca
relacdo com o nucleo da dignidade da pessoa humana, onde esta obrigatoriamente
incluido o direito a saude, conclui-se que o direito a saude e 0 acesso a medicamentos
sdo direitos publicos subjetivos, podendo ser exigidos judicialmente. Mais do que isso,
sendo necessario preservar a saude e a vida digna, o Judiciario deve garantir que o
Sistema Unico de Saude forneca o medicamento em questdo, ainda que n&o
pertencente as listas publicas, sob pena de descumprir a esséncia da Constituicao

Federal.

Palavras-chave: direito humano fundamental; dignidade da pessoa humana; direito a
saude; medicamentos.



Abstract

This study was aimed to analyse the access of medicines as an essential part of the
right to health and, consequently, the right to life, including the current debate regarding
the Judiciary role to implement them. The content of the human dignity principle and its
legal effectiveness allow identifying the close link between its essential nucleus and the
right to health. Social right of the second generation of the fundamentals human rights,
the right to health is privilegedly guaranteed by the Federal Constitution of 1988, which
recognizes its public relevance, the immediate applicability of the norms that assure the
right to health, and the solidarity of the public authorities in their obligation to take care
of people’s health.

By the legislation in force, it is possible to verify that the main objections concerning the
Judiciary performance can be surpassed. They are: the principle of separation of
powers, discritionarity of public administration in choosing which medicines integrate the
public lists, budgetary principles and rules that guide the public revenues and
expenditures and budgetary limits to implement socials rights. Through the study of the
minimum threshold and its intrinsic relation to the core of human dignity, which includes
the right to health, it is concluded that the right to health and the access to medicines
are subjective public rights and may be required judicially. More than that, if it's
necessary to preserve the health and the worthy life, the Judiciary must guarantee that
health public system (Unified Health System) supplies the medicine demanded, even if it
does not integrate the health public system list of medicines, under penalty of violating
the essence of the Federal Constitution.

Keywords: human rights; dignity of the human person; right to health; medicines.
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Introducao

Um dos maiores desafios da atualidade é manter a coeréncia entre o
direito posto e a realidade, sobretudo diante dos direitos sociais, como € o caso do

direito a saude.

No Brasil, ao lado dos duros questionamentos e criticas quanto ao
desempenho dos Poderes Publicos na implantacdo de politicas relacionadas aos
direitos humanos fundamentais, que quase sempre ficam muito aquém do necessario e
esperado, ainda subsistem controvérsias no que diz respeito a eficacia juridica e a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais. Mesmo a aptiddao para possibilitar a
exigéncia, inclusive por meio judicial, de sua plena realizacdo, € por vezes colocada no
centro das discussdes. Estaria o Judiciario impedido de avaliar e determinar o

cumprimento dos direitos sociais?

Também chamados de direitos prestacionais, os direitos sociais colocam
luzes na questdo da (in)suficiéncia de recursos financeiros para a realizagdo dos
mesmos, 0 que pode se agravar em uma sociedade ainda em desenvolvimento, que
sofre com a falta de condigbes dignas de existéncia. Apesar de algumas vozes
apontarem que a necessidade de recursos financeiros também €& uma das condicfes
para a concretizacdo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, € atrelada a
segunda geracado (direitos sociais) que a questdo financeira ganha maior destaque,
muitas vezes sendo vista como verdadeiro limite fatico a realizacdo de um direito social,
como é o caso do direito a saude. A alegacédo de falta de recursos pode justificar o ndo
atendimento ao socorro necessario a saude e a vida de uma pessoa? Como fica esta
guestdo no cenario brasileiro, onde se véem desperdicio de recursos, fraudes e desvios

de verbas publicas?

O tema aqui abordado, acesso a medicamentos como direito humano
fundamental, passa, desse modo, pelas discussdes acerca do conteudo juridico do

bY

direito a saude e das medidas necessarias para sua concretizacdo. Seria possivel
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limitar, a priori, quais prestacfes de saude o Estado estaria obrigado a fornecer? Quem
faria tal escolha e sob quais diretrizes? Especificamente em relacado ao fornecimento de
medicamentos pelo Sistema Unico de Satde (SUS), insumos essenciais a saude e a
vida das pessoas, 0 acesso via “judicializacdo” ganhou, mais recentemente, novos
contornos diante das discussfes que passaram a ser travadas sobre os eventuais
limites ao direito dos cidaddos de acesso aos medicamentos, especialmente aqueles de

alto custo.

Diversos secretarios e gestores de salde passaram a defender a
necessidade de uma regulamentacdo restritiva dos pedidos judiciais, vinculando o
direito as relacdes publicas de medicamentos. As justificativas sdo o comprometimento
da organizacdo do SUS e da dispensacao regular de medicamentos, que poderia ficar
prejudicada em virtude da necessidade de remanejamento de vultosos recursos para
atender a pedidos isolados e individuais. Muitos gestores estaduais tém alardeado nos
veiculos de imprensa o crescente numero de pedidos judiciais e o igualmente crescente
montante de recursos destinados a atendé-los. Até mesmo o Poder Judiciario, que
majoritariamente se posiciona favoravelmente ao pleito dos usuérios, comeca a se
sensibilizar, de certo modo, com a tese dos gestores e de alguns doutrinadores. Sera
gue o atendimento aos pedidos judiciais pode de fato comprometer o fornecimento de
outros medicamentos? Serd que o Estado ndo poderia remanejar tais recursos de
setores menos prioritarios do que o da saude? Podem mesmo ser colocados na
balanca, de um lado, a suposta saude de muitos e, de outro, a saude e a vida de um? O
alto namero de pedidos judiciais ndo indicaria alguma(s) falha(s) administrativa(s) que

mereceria(m) correcao diferente da simples limitacdo dos pedidos judiciais?

Em sentido oposto aqueles que desejam coibir o direito de acionar a
Justica para cobrar 0 acesso aos medicamentos ha outro movimento em curso, que
defende a educacdo continuada dos profissionais de saude voltada a prescricdo
responsavel e a prevencao de desvios que possam existir, solu¢cdes administrativas que
se antecipem as acoes judiciais e, além disso, a destinacdo de mais recursos para o

SUS. Aqui estdo os que consideram inadmissivel, ante o conteddo da dignidade da
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pessoa humana, deixar de atender a quem precisa de um medicamento mais caro,
condenando-0 por vezes a morte, supostamente para assegurar o atendimento de um

grupo maior de pessoas.

O tema escolhido € complexo e intrincado, envolvendo muitas facetas, o
gue praticamente inviabiliza um tratamento integral e definitivo. Ciente desta limitacao,
este trabalho partira da Constituicdo Federal que, ao determinar que a saude € direito
de todos e dever do Estado, impds a universalidade, a igualdade e a integralidade das
acOes e servicos de saude, o que inclui o acesso aos medicamentos. O direito a saude,
corolario do direito a vida, € direito humano fundamental, intrinsecamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana. Tem eficacia e aplicabilidade imediata,

vinculando os Poderes Publicos a necessidade de sua concretizagao.

Com base no direito positivo brasileiro, pretende-se sustentar que as
objecdes que se colocam ao acesso aos medicamentos por meio do SUS séo
superadas a partir de interpretacdo sistematica das normas constitucionais e da
legislacdo infraconstitucional que rege a organizacdo e o funcionamento do SUS,
especialmente a que se dedica ao fornecimento de medicamentos. A unidade e os
principios especificos do Sistema guardam perfeita correspondéncia com a Constituicao
Federal. Em termos gerenciais, certamente, a regulamentacdo especifica é de grande
valia para o funcionamento da rede publica de saude. Contudo, ndo pode sobrepor-se a
lei e a Constituicdo de modo que dificulte ou a impeca a garantia do direito humano
fundamental & saude.

N&o ha como negar a insuficiéncia de recursos, que se agrava diante da
falta de regulamentacdo adequada da Emenda Constitucional 29, cuja pretensdo €&
definir, de uma vez por todas, a composi¢cdo do orgamento da saude. Contudo, ndo se
pode perder de vista que o direito & saude e o direito & vida assumem posicao
prioritaria, integrando o nucleo da dignidade da pessoa humana, uma vez que, sem

esta garantia, todas as outras perdem sentido. E neste contexto que a falta de recursos
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deve ser trabalhada pelos operadores do direito, e ndo como limite fatico a

preservacdo, manutencao e recuperacao da saude das pessoas.

Sustentando este entendimento, a primeira parte deste trabalho se dedica
a expor o tratamento conferido pela Constituicdo Federal de 1988 aos direitos humanos
fundamentais, com destaque para o direito a vida e o direito a saude, dos quais decorre
o direito aos medicamentos. A relagdo umbilical com o principio da dignidade humana
esta exposta desde o inicio deste trabalho, bem como a extensdo de sua eficacia
juridica, que acabara vinculando a eficacia do direito a saude. A seguir, serao
abordadas a eficacia plena e aplicabilidade imediata dos dispositivos constitucionais
gue tratam da saulde. E a exigibilidade do acesso aos medicamentos ser& explicitada a
partir da exposicdo das normas que cuidam especificamente da assisténcia

farmacéutica.

O federalismo brasileiro e os principios especificos do SUS seréo tratados
conjuntamente, de modo que se verifique a perfeita correspondéncia com o federalismo
de equilibrio. Explicitando a organizacdo do SUS, o ciclo da assisténcia farmacéutica
sera tracado, ou seja, o caminho detalhado percorrido por determinado medicamento
desde a sua selecdo para compor as listas publicas de medicamentos até a

dispensacdo ao usuario.

Por fim, estdo os contornos das principais objecbes ao acesso aos
medicamentos por meio do SUS, suscitadas especialmente quando a questdo do
acesso é posta diante do Poder Judiciario. O conteudo juridico da triparticdo de
poderes, da discricionariedade administrativa, dos principios orcamentarios e demais
normas pertinentes ao orcamento publico e da “reserva do possivel” sera exposto,
iniciando-se, ja nesta primeira abordagem, as linhas da superacdo de tais objecdes
guando se trata de direito a saude. Como se vé, assumem grande importancia as
consideracbes acerca do papel do Poder Judiciario em relacdo ao amparo das
pretensdes positivas. Ou seja, se estariam 0s magistrados aptos a tutelar tais

pretensdes ou estariam eles limitados em face dos discursos da separacdo dos
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poderes, discricionariedade administrativa, “reserva do possivel”, negando-lhes, assim,
competéncia para apreciar medidas de politicas sociais que exigem gastos

orcamentarios?

Este trabalho serd finalizado com capitulo especifico que cuidara de
demonstrar a prevaléncia da dignidade humana sobre interesses administrativos e
financeiros do Estado. Por meio de abordagem acerca do minimo vital ou existencial
procurar-se-a evidenciar que, ao integra-lo, a saude passa a ter posicao prioritaria,
consistindo em direito subjetivo publico das pessoas. Nesse sentido, qualquer medicao
gue se pretenda fazer acerca da satisfacdo do direito & saude, ou seja, qualquer
avaliacdo buscando saber se algum limite pode ser admitido na concretizacdo deste
direito depende da analise do caso concreto e das peculiaridades envolvidas, o que

devera ser feito pelo Poder Judiciario sempre que acionado para tanto.
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1 O DIREITO A VIDA, O DIREITO A SAUDE E O ACESSO AO S MEDICAMENTOS
COMO DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

1.1 Direitos humanos fundamentais: a nomenclatura a dotada neste trabalho

Inicialmente, cumpre anotar que quando o tema é direitos humanos
fundamentais a terminologia adotada pela doutrina € diversificada, encontrando-se
também expressfes como liberdades publicas, direitos subjetivos publicos, direitos do

homem, direitos humanos e direitos fundamentais.

Muitas vezes esses termos sao utilizados indiscriminadamente,
convergindo para um mesmo sentido. Contudo, grande parte da doutrina® aponta
diferencas entre eles e a ado¢do de uma ou outra nomenclatura acaba indicando a

preferéncia do autor por ressaltar um ou outro aspecto relacionado ao tema.

Por exemplo, a expressdo direitos do homem contém sentido
eminentemente histérico, remontando a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1789. Os direitos do homem pertenceriam ao homem enquanto tal e os
direitos do cidaddo caberiam ao homem enquanto ser social, vivendo em sociedade e

detentor de direitos politicos.?

As liberdades publicas visariam defender a esfera dos cidadéos perante a
intervencdo do Estado, reclamando a nao interferéncia estatal. O termo direitos
humanos, por sua vez, guardaria relacdo com as declaragbes e convencodes
internacionais, referindo-se ao ser humano enquanto sujeito global de direitos, ao

mesmo tempo que os direitos fundamentais seriam os direitos positivados no

! Sobre a terminologia cf. CANOTILHO, J. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003. p. 393 e ss.; e SARLETgdnWolfgang.A Eficacia dos Direitos Fundamentais. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p.€38s.

2 CANOTILHO, J. JDireito Constitucional e Teoria da Constituicagit., p. 393-394.
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ordenamento juridico interno, direitos reconhecidos e protegidos pelo direito

constitucional interno de cada Estado.®

Em que pesem o0s debates doutrindrios acerca das questdes
terminoldgicas,* no presente trabalho adotou-se a expressdo direitos humanos
fundamentais® por ser considerada a mais abrangente e a mais adequada diante do
tema que se pretende abordar. O direito a saude (e ao acesso a medicamentos),
corolario do direito a vida, esta positivado tanto em documentos legais internacionais,
ratificados pelo Brasil, como também na Constituicdo Federal de 1988. E, como se vera
adiante, ndo cabe na concepcdo mais restritiva de liberdades publicas, demandando

prestacdes positivas por parte do Estado.

3 SARLET, Ingo WolfgangA Efic4cia dos Direitos Fundamentadt., p. 36.

* Embora as caracteristicas associadas aos difer&nmos possam contribuir para uma definicdo deitos
humanos, cumpre ressalvar que defini-los ndo e t® tarefa simples, mais sim de arduo trabalhdriddrio.
Norberto Bobbio pondera se tratar de expressaoomaiga nos seguintes termos: “J4 tentamos algumaefai-
los? E, se tentamos, qual foi o resultado? A maidais definicdes séo tautoldgicas: ‘Direitos do énonsdo os que
cabem ao homem enquanto homem.” Ou nos dizem algwaa sobre o estatuto desejado ou proposto psea es
direitos, e ndo sobre o seu conteldo: ‘Direitohdimem sdo aqueles que pertencem ou deveriam parimnedos
0s homens, ou dos quais nenhum homem pode serjadspd-inalmente, quando se acrescenta algumaérefia

ao conteldo, ndo se pode deixar de introduzir termealiativos: ‘Direitos do homem sdo aqueles cujo
reconhecimento é condicdo necessaria para o amaEfeento da pessoa humana ou para o desenvolvidanto
civilizacéo, etc., etc.’” E aqui nasce uma novacdifiade: os termos avaliativos séo interpretadosialéo diverso
conforme a ideologia assumida pelo intérprete; afrito, € objeto de muitas polémicas apaixonantess
insollveis, saber o que se entende por aperfeigaanga pessoa humana ou por desenvolvimento d&agao.
[...] Portanto, permanece o fato de que nenhuntrdedipos de definicdo permite elaborar uma cataglte direitos
qgue tenha contornos nitidoéA Era dos Direitos Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€iampus,
1992. p. 17 e 18Antonio Enrique Pérez-Lufio, atentando para a difdehsstérica dos direitos humanos, também
asseverada por Bobbio, ensina que “Os direitos hamsurgem como um conjunto de faculdades e iitéiégs que,
em cada momento histérico, concretizam as exigéntg@alignidade, liberdade e igualdade humanagjas devem
ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentidicps, nos planos nacional e internaciondberechos
humanos, Estado de derecho y ConstitucBegunda Edicién. Madri: Tecnos, 1986. p. 48, ttaduivre).Para Ingo
Sarlet, “[...] os direitos fundamentais sdo, acdeaudo, fruto de reivindica¢des concretas, gerpdasituagdes de
injustica e/ou agressdo a bens fundamentais e etares do ser humanoRlesse diapaséo, o autor pondera que
qualquer definicdo que pretenda abranger de “fodefinitiva, completa e abstrata o conteddo matefzal
fundamentalidade material) dos direitos fundamengatd fadada, no minimo, a um certo grau de dEsx da
realidade de cada ordem constitucional individuat@econsiderada”. Isto porque, embora haja categajue
possam ser tidas como universais e consensuaisieea refere a fundamentalidade, como o direitada, \a
liberdade, a igualdade, o contexto exato é dadocpda Estado, estando suscetivel a “uma valoraigéiotd e
condicionado pela realidade social e cultural cetacrE levando em conta essas consideragdes, Ingo Pevfgie

0 seguinte conceito: “Direitos fundamentais sédatgmo, todas aquelas posi¢des juridicas concersers pessoas,
que, do ponto de vista do direito constitucionaditpeo, foram, por seu contetido e importancia (aAmedntalidade
em sentido material), integradas ao texto da Qoitsio e, portanto, retiradas da esfera de dispinlsibe dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bemo as que, por seu contelido e significado, pofises ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo matenalp, ou ndo, assento na Constituicdo formal (@psiderada a
abertura material do Catalag@R Eficacia dos Direitos Fundamentagst., p. 61, 88 e 89).

® A mesma terminologia é adotada por Manuel Gongdhezreira Filho e também por Alexandre de Moraes.
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Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] o termo “direitos humanos fundamentais”, embora n&o tenha o
condéao de afastar a pertinéncia da distincdo tracada entre direitos
humanos e direitos fundamentais (com base em alguns critérios,
como ja frisado), revela, contudo, a nitida vantagem de ressaltar,
relativamente aos direitos humanos de matriz internacional, que
também estes dizem com o reconhecimento e protecdo de certos
valores e reivindicacdes essenciais de todos os seres humanos,
destacando-se, nesse sentido, a fundamentalidade em sentido
material, que — diversamente da fundamentalidade formal — é
comum aos direitos humanos e aos direitos fundamentais
constitucionais [...].°

A expressdo adotada aqui foi escolhida ndo para trazer a discussao a
pertinéncia das distincbes que possam existir entre direitos humanos e direitos
fundamentais, mas sim por reunir as caracteristicas de ambas, refletindo o objetivo

deste estudo.

Vale também lembrar que a propria Constituicdo Federal de 1988 adota
expressoes diversas para designar tais direitos. Contudo, conforme apontam alguns
autores’, utiliza-as indistintamente, muito pela falta de técnica do legislador constituinte,
sem pretender indicar quaisquer das diferencas acima referidas. O Titulo Il, por
exemplo, emprega a expresséo direitos e garantias fundamentais.® No artigo 4°, inciso

II, encontramos a expressao direitos humanos e o artigo 34, VII, “b”, por sua vez, adota

® A Eficacia dos Direitos Fundamentatst., p. 39.

" Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os direifosdamentais. Problemas juridicos, particularmeme
face da Constituicdo Brasileira de 198&yvista de Direito Administrativ&Rio de Janeiro. n. 203, p. 1-10, jan./mar.
1996; VELLOSO, Carlos Mario. Reforma constitucignalausulas pétreas, especialmente a dos direitos
fundamentais e a reforma tributariRRevista de Direito TributaricSao Paulo, n. 69, p. 208-228; MENDES, Gilmar.
Os limites da Revisdo Constitucion@ladernos de Direito Constitucional e Ciéncia Paohfin. 21. Editora Revista
dos Tribunais, out./dez. 1997.

8 Dentro dele estdo o capitulo I, com a denomin&BA@itos e Deveres Individuais e Coletivos”, o &af I,
“Direitos Sociais”, o capitulo Ill, “Da Nacionalida”, o capitulo 1V, “Direitos Politicos”, e o capit V, “Dos
Partidos Politicos”.
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a expressao direitos da pessoa humana. E ainda, no inciso 1V, 8§ 4° do artigo 60, temos

a expressao direitos e garantias individuais.®

1.2 O principio da dignidade humana e os direitos h  umanos fundamentais
1.2.1 Principios juridicos: caracteristicas e forga vinculante

A compreensdo do principio da dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, da interpretacdo dada as demais normas aqui aventadas passa
pelo entendimento da posicdo, do papel e, mais importante, da forca normativa

atribuidos atualmente aos principios juridicos.

O debate acerca dos principios juridicos ganha cada vez mais espaco
desde a Constituicdo de 1988, quando se iniciou a concepcdo de diversas
classificacbes doutrinarias orientadas por variados critérios como importancia,
especialidade e a matéria tratada, dependendo do autor tomado como referéncia.'® Ao
lado das classificacdes seguiram-se a formulagdo de caracteristicas habeis a identificar
um principio dentre as normas'! constitucionais, ou seja, a tracar as diferencas entre
regras e principios, o que influencia na compreensdo de sua eficacia juridica e da

posicdo em que investem o particular.*?

° Embora nao esteja diretamente relacionada conestdpiterminolégica pontuada acima, vale lembuifesenca
entre direitos e garantias. Jorge Miranda afirme: @s direitos representam por si sé certos basgjarantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bensietissdsao principais, as garantias acessoriaaugas delas
adjectivas (ainda que possam ser objecto de umeegbnstitucional substantivo); os direitos permiterealizagédo
das pessoas e inserem-se directa e imediatamentissp, nas respectivas esferas juridicas, astiEgaso nelas se
projectam pelo nexo que possuem com os direitosgceacao jusracionalista inicial, os direitos dectase, as
garantias estabelecem-s&gnual de direito constitucionat. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. p. 88-89).
Gomes Canotilho, por sua vez, ressalta que “Rigonesite, as classicas garantias sdo também direitdsora
muitas vezes se salientasse nelas o caractemesital de proteccao dos direitos. As gararteduziam-se quer no
direito dos cidad&os a exigir dos poderes publicpsotecao dos seus direitos, quer no reconheantenmétodos
processuais adequados a essa finalidade Difgio Constitucional e Teoria da Constitui¢amt., p. 398).

19°Cf. SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positive4. ed. S&o Paulo: Malheiros Editora, 2005.
p. 91 e ss.; e BARROSO, Luis Robettterpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p. 151 e ss.

1 A expressdo normas juridicas é adotada aqui cémerg do qual regras e principios sdo espécies.

12 A eficacia das normas constitucionais e a poségiioque colocam os jurisdicionados est&o tratadasapfiulo
seguinte.
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Varios critérios sdo utilizados pela doutrina na tentativa de identificar os
principios como o contetdo ou a fundamentalidade, a abstracdo ou estrutura linguistica,
a funcdo no ordenamento juridico e seu modo de aplicacdo. Joaquim José Gomes

Canotilho bem resume:

Saber como distinguir, no &mbito do superconceito norma, entre
regras e principios, € uma tarefa particularmente complexa.
Varios séo os critérios sugeridos.

a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracéo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstracc¢éo relativamente reduzida.

b) Grau de indeterminabilidade na aplicagcdo do caso concreto: os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem
mediagbes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto
as regras sao susceptiveis de aplicagcéo directa.

c) Caréacter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:
0sS principios sdo normas de natureza estruturante ou com um
papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua
posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) “Proximidade” da idéia de direito: os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica”
(Dworkin) ou na “idéia de direito” (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteddo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sado fundamentos de
regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma
funcdo normogenética fundamentante.™

Quanto a funcdo no ordenamento juridico e especificamente sobre os
principios constitucionais, que ao lado das regras constitucionais formam o sistema
constitucional,* Luis Roberto Barroso enfatiza trés atribuices dos referidos principios:
i) condensar valores; ii) dar unidade ao sistema; iii) condicionar a atividade do

intérprete, ensinando:

13 Direito Constitucional e Teoria da Constituigamt., p. 1160-1161.

14 Esta é a visdo de Luis Roberto Barroso: “A Canigfib passa a ser encarada como um sistema afeerto d
principios e regras, permeavel a valores juridmqgsrapositivos, no qual as idéias de justica eedéizacdo de
direitos fundamentais desempenham um papel certraBrpretacdo e aplicacdo da Constituigaait., p. 340).
Confira também CANOTILHO, Joaquim José Gonigiseito Constitucional e Teoria da Constituigaait., p. 1159.



20

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam
a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico.
Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos,
seus fins. Os principios dao unidade ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensGes normativas. De parte disto,
servem de guia para o intérprete, cuja atuacdo deve pautar-se
pela identificacdo do principio maior que rege o tema apreciado,
descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a
formulacdo de regra concreta que vai reger a espécie.’®

Robert Alexy distingue principios e regras de acordo com suas diferentes
estruturas légicas, o que também significa forma de aplicacdo diversa.® Nesse sentido,
leciona que o conflito de regras juridicas € solucionado pela declaracdo de invalidade
de uma das regras, e com isso sua eliminacdo do ordenamento juridico, ou com a
introducdo de uma clausula de excecdo em uma delas, eliminando o conflito.'” As
colisdes de principios, por sua vez, sdo resolvidas de modo distinto, ou seja, um dos
principios tem que preceder o outro, conforme as circunstancias do caso concreto.
Desse modo, a solugédo da colisdo de principios se estabelece por uma relacdo de
precedéncia condicionada (relacion de precedencia condicionada), prevalecendo

aquele com maior peso diante de determinadas circunstancias. *®

!5 Interpretagéo e aplicacdo da Constituicamit., p. 327. No entendimento de Canotilho, os prinsiaercem
fungdonormogenética funcaosistémicauma vez que sdo o fundamento de regras juriditds emaidoneidade
irradiante que lhes permite ligar todo o sistema constitudioR#e explica que a concepgao tendencialmente
“principalista” do sistema constitucional fornece suportes pa@ug®o de problemas metddicos, como a colisdo
de direitos fundamentais, além de permitir-lhe irasppor meio ddtextura aberta” dos principios. Possibilita
também a legitimagdo do sistema constitucionalgugios principios consagram valores fundamentadi@rerdem
juridica (liberdade, democracia, dignidade) — e20 snraizamento, o que € possivel porque os pidsctppzem
referéncia sociol6gica a valores, programas, funedgessoad(reito Constitucional e Teoria da Constituigaait.,

p. 1163).

18 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da.A Constitucionalizagdo do Direito. Os Direitos Fiamdentais nas Relacdes entre
Particulares.Sao Paulo: Malheiros Ed., 2008. p. 31.

" Na mesma linha, Ronald Dworkin aponta que enquasitegras sdo validas — devendo ser aceitaspastas que
oferecem a determinados fatos, ou invalidas — quanad nada contribuem para a decisao, os princfpiasonam

de modo diverso. Os principios possuem a dimensdpedo ou importancia, de modo que quem vai resolve
eventual conflito entre principios tem de levar @nta a forca relativa de cada ubeyando os Direitos a Sério.
Tradugédo e notas Nelson Boeiras. Sdo Paulo: Mdftinges, 2002. p. 39-42).

18 ALEXY, Robert.Teoria de Los Derechos FundamentaMadrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
87-92. Para o autor, o conceito de validade juaid@o é graduavel como o de validade social omgertéancia de
uma norma. Quando uma regra é vélida e aplicAweh &aso, a conseqiiéncia juridica dela advinda tanmhé.
Ensina ainda que “a determinagdo da relagdo degh®acia condicionada consiste em que, tomando eha co
caso, se indicam as condi¢Bes sob as quais umipdngrecede o outro. Sob outras condi¢des, a doeda
precedéncia pode ser solucionada diversamenesr{a...cit., p. 86, traducao livre).



21

Virgilio Afonso da Silva contribui para a compreenséo desta teoria:

Segundo Alexy, principios sdo normas que exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das possibilidades
faticas e juridicas existentes. Definidos dessa forma, os principios
se distinguem das regras de forma clara, pois estas, se validas,
devem sempre ser realizadas por completo. O grau de realizagédo
dos principios, ao contrario, poderd sempre variar, especialmente
diante da existéncia de outros principios que imponham a
realizacdo de outro direito ou dever que colida com aquele exigido
pelo primeiro.*

Ana Paula de Barcellos propfe ainda outra distingdo, que se soma as
demais.?° Para a autora, “as regras sdo enunciados que estabelecem desde logo os
efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos, efeitos determinados e
especificos”. A partir da complexidade de seus efeitos, as regras podem demandar uma
Unica conduta ou condutas diversas, que variam em fungdo dos fatos subjacentes. Os
principios, para Barcellos, estdo divididos em duas categorias. A primeira congrega
aqueles que descrevem efeitos relativamente indeterminados, “cujo conteddo, em
regra, é a promocdo de fins ideais, valores ou metas politicas”?* A segunda traz
agueles principios que descrevem fins determinados, aproximando-se das regras, mas
a dificuldade esta em identificar, a partir de distintas posicfes politicas, ideoldgicas e

valorativas, as condutas exigiveis entre as diferentes condutas possiveis.??

19 A Constitucionalizacdo do Direito. Os Direitos Famdentais nas Relagdes entre Particulagiss, p. 32.

20 novo critério, ressalva a autora, depende dapmeensdo de trés elementos: (i) distincdo entrecimdo
normativo e norma, compreendo-se pelo primeiro gurdo de frases, os signos linguisticos que compde
dispositivo legal ou constitucional. A norma, ds@mente;corresponde ao comando especifico que dara solugéo
ao caso concreto”encontrando seu fundamental principal em um ou eraisiciado normativo; (ii) a pretensao de
todo enunciado normativo, isoladamente ou com sutte produzir efeitos sobre a realidade; e (iijemtificagdo
das condutas necessarias para realizacao desites efque podem ser exigidas Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pesshanana2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 56-61).

21 Como exemplos da primeira categoria de principicsutora indica a dignidade da pessoa humana ea i
iniciativa, sobre cujos efeitos havera opinidesias dependendo das posic¢des religiosas, filaspfliticas, etc.
A segunda é exemplificada por meio do enunciadodgterminada a ordem econdmica a busca do plenocegmp
O efeito é claro: que todos tenham emprego. Conglmeios habeis a produzi-lo sao diversos, vdoiaonforme
as diferentes posigdes politico-ideoldgicas quesposer adotadas.

22 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionaist., p. 61-63. Completa a autora: “Os dois gruples
principios que se acaba de descrever tém suaninghei— no primeiro caso, indefinicdo efeitos, e, no segundo,
das condutas — associada a disputas entre valwesab, concepcdes morais e filoséficas e/ou elites opgbes
politico-ideoldgicas, sendo que, repita-se, a éscantre esses elementos ndo decorre de um jufzmneunte
juridico” ( A eficécia...cit., p. 65).
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Sobre a indeterminacdo que caracteriza a classe dos principios, Ana

Paula Barcellos explica a utilizagdo da expresséao efeitos relativamente indeterminados:

E isto porque, a despeito de todas as indeterminacdes, é possivel
afirmar, com frequUiéncia, que certos efeitos estdo contidos de
forma inexoravel na descricdo do principio, até por forca de uma
imposigcao linglistica, j& que toda expressdo havera de ter um
sentido minimo. Esse conjunto de efeitos forma um ndcleo
essencial de sentido do principio, com natureza de regra, uma vez
gue se trata agora de um conjunto de efeitos determinados.
Igualmente, muitas vezes sera possivel afirmar que certas
condutas sdo absolutamente indispenséaveis para a realizacdo do
fim indicado pelo principio.?

Virgilio Afonso da Silva aponta que a teoria de Alexy e as demais
distingdes tradicionais ndo podem ser utilizadas lado a lado, conjuntamente. Para
Virgilio, a adocédo do critério estrutural de Alexy n&do leva em consideracdo nem a
fundamentalidade, nem a abstracdo, nem a generalidade presente nas demais
distincdes. Como consequéncia, “muito do que é tradicionalmente considerado como
principio fundamentalissimo — a anterioridade da lei penal € um exemplo esclarecedor —

, segundo os critérios propostos por Alexy, é uma regra e ndo um principio”.?*

N&o se trata, como o préprio autor admite, de discutir qual definicdo € a
mais acertada e, no que se refere ao presente trabalho, pode-se dizer que todos os
critérios de distingdo entre regras e principios acima referidos contribuem para seu
proposito: desenhar a dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro
e, posteriormente, sua relacdo com o direito a salude e ao acesso aos medicamentos.
De um modo geral, também pode-se dizer que existe um certo consenso na doutrina
referida neste trabalho de que a dignidade da pessoa humana é um principio

constitucional de relevancia impar, permeando e atribuindo sua coloragdo a todo o

2 A Eficacia dos Principios Constitucionatst., p. 67. A autora ressalta que este niicleo catreza e clareza de
regra é apurado ap6s um processo de interpretagd@stando mais no plano dos enunciados normativos
24 A Constitucionalizacdo do Direitait., p. 30.
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ordenamento juridico. Ao mesmo tempo, possui um ndcleo essencial, um nucleo
minimo que, além de vedar sua violacao, exige sua concretizacdo, funcionando como

verdadeira regra juridica.®

Pelas caracteristicas acima expostas pode-se afirmar com seguranca que
os principios juridicos e, em especial, os principios constitucionais tém eficacia
normativa, ainda quando se caracterizam por um maior teor de abstracdo, o que quer
dizer que devem ser aplicados, cumpridos e observados.?® Desse modo, sua
importancia para o deslinde de todo e qualquer conflito € inegavel, constituindo o inicio,
orientando o desenrolar e vinculando o resultado final da atividade interpretativa. Mais
do que isso, a concepcgao principialista do sistema constitucional, utilizando expressao
de Canotilho, permite maior concretizagdo e constante atualizacdo das mensagens

constitucionais, ou seja, dos valores e ideais nelas fixados.?’

Ana Paula Barcellos destaca que as trés modalidades de eficacia juridica
dos principios reconhecidas tradicionalmente pela doutrina sdo a eficacia interpretativa,
a negativa e a vedacao do retrocesso. A eficacia interpretativa, ainda mais nitida nos
principios constitucionais que gozam da hierarquia propria da Constituicdo, indica que
as disposicdes constitucionais e infraconstitucionais deveréo ser interpretadas de modo
que realizem o mais amplamente possivel o principio que rege a matéria. A eficacia
negativa, por sua vez, funciona como uma “barreira de contencdo”, impedindo que

“sejam praticados atos, editados comandos ou aplicadas normas que se oponham aos

% Robert Alexy entende existirem duas normas deidigle da pessoa humana, ou seja, um principio eemgna da
dignidade da pessoa humana. A relacéo de prefar@ogprincipio da dignidade humana em relacéo apsipios
opostos decide sobre o conteddo da regra da ddmida pessoa humana. Em resumo, se no nivel duspios
precede a dignidade humana, entéo, no nivel deasraglignidade é lesionada. Como exemplo, o aittor prisao
perpétua que, dependendo das condi¢Bes indicadiem a periculosidade do individuo e a necessidadsed
proteger a comunidade, ndo viola a dignidade \gst® o principio de protecdo da comunidade estaémlede o
principio da dignidade da pessoa humana. Em cit&éoadas diferentes, a relacdo de precedéncia pydexada de
modo diferente e configurar leséo a regra da dagtedleoria de los Derechos Fundamentalgs, p. 108).

% A forca vinculante das normas constitucionais #@miest4 comentada no capitulo seguinte.

" Dai a classica adverténcia de Bandeira de Mellml&r um principio é muito mais grave do que tgneslir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensaapnas a um especifico mandamento obrigatéricantedo o
sistema de comandos. E a mais grave forma deiilegal ou inconstitucionalidade, conforme o escdtiiprincipio
atingido, porque representa insurgéncia contra todcsistema, subversdo de seus valores fundamentais
(...)".(Elementos de direito administrativédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 2B@&a o autor, 0s
principios constitucionais sdo como “nlcleos dedeosacdes nos quais confluem valores e bens cmitstiais”
(Elementosgit., p. 230).
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propésitos do principio” e, se praticados, autoriza que sejam declarados invalidos. E a
vedacdo do retrocesso, “ligada especialmente aqueles principios que estabelecem fins
materiais relacionados aos direitos fundamentais”, evita que “o legislador va tirando as
tabuas e destrua o caminho porventura ja existente, sem criar qualquer alternativa que

conduza ao objetivo em questdo.”®

A eficdcia juridica apontada para o0s principios constitucionais se
aproxima, como se vera no capitulo seguinte, daguela delineada para grande parte das
normas constitucionais ditas programaticas ou que indicam fins e objetivos a serem
conquistados pelo Estado. Apesar do grande avanco de se reconhecer a forca
normativa dos principios, as omissdes na realizacdo de seus efeitos, por vezes, ficam
sem consequéncias, ndo havendo como reclama-las. Este ndo é o caso do principio da
dignidade humana, que exige ndo sé abstencdes, mas também acdes estatais,

conferindo a prerrogativa de exigi-las pela via judicial.

Desse modo, ha um nudcleo de condi¢cdes materiais que compde a nogao
de dignidade de maneira tdo fundamental que se impde como regra. Como se vera
adiante, este nucleo da dignidade esta intrinsecamente ligado ao que se convencionou

chamar de minimo vital ou minimo existencial. Na explicacdo de Barcellos:

Ou seja: se tais condicbes ndo existirem, ndo ha o que ponderar
ou otimizar, ao modo dos principios; a dignidade tera sido violada,
da mesma forma como as regras o sdo. Para além desse nucleo,
0 enunciado mantém a sua natureza de principio, estabelecendo
fins relativamente indeterminados, que podem ser atingidos por

28 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionai#,, p. 107-108. Ensina a autora que as regrasaizam-se
pela eficacia positiva ou simétrica, criando daestubjetivo, ou seja, caracterizam-se pela “pdgditoie que
oferecem de exigir-se, diante do Judiciario, exatam o tal efeito definido por seu enunciado, epamticular as
condutas que o concretizam”. Ao lado da eficackitp@, as regras podem estar associadas a outdalidades de
eficdcia, como a nulidade, a anulabilidade, a tdefa e a eficacia interpretativA Eficacia...,cit., p. 104). A
modalidade de eficacia juridica nulidade operaamopmo da validade e impede a producédo de um efaisejado
pelo comando normativo, permitindo exigir a degfarade nulidade de ato que viole determinado dispms
normativo. A ineficdcia autoriza que se possa ignatos praticados em desconformidade com o erdoicia
normativo, desconsiderando os efeitos que possadugr, a exemplo das disposi¢cdes sobre fraudeéuesio. A
anulabilidade, por sua vez, também impede que pratiicado em contrariedade ao enunciado normativduza
efeitos, mas é cercada de algumas restricdes, oaempo durante o qual pode ser suscitada e dslegbs para
suscita-la. E a penalidade, forma de eficacia igaidnais primitiva, “tem a missédo de influenciav@ntade do
individuo responséavel pelo cumprimento da ndrigiEficacia... cit., p. 73-102).
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meios diversos, dependendo das opc¢des constitucionalmente
legitimas do Legislativo e Executivo em cada momento histérico.?

E neste contexto que se passa a tratar do principio da dignidade da
pessoa humana, principio constitucional com indiscutivel carater normativo e de
extrema relevancia para todo o ordenamento juridico e em especial para os direitos
humanos fundamentais, estando intrinsecamente ligado ao direito a salde e ao acesso

aos medicamentos.

1.2.2 O principio da dignidade humana

De extrema importancia mais esta inovagdo da Constituicdo Federal de
1988 que previu, na parte inaugural, a dignidade da pessoa humana entre os principios

fundamentais da Republica Federativa do Brasil,*

gue sdo os nucleos informativos e
basicos de todo o ordenamento juridico, critérios de valoracdo a orientar a interpretagéo

do sistema constitucional.*

A dignidade implica, como ensinou Kant, que 0 homem nao possui um
valor relativo, sendo um fim em si mesmo, ou seja, toda pessoa € um fim em si mesma,
nao devendo jamais ser transformada em um meio para a realizacdo de metas
coletivas.®** Nicola Abbagnano, lancando mao das licdes kantianas, assim define

dignidade:

29 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionai#,, p. 226.

30 Além do inciso Il do artigo 1°, a dignidade dasg®a humana também foi objeto de previsdo do &egis|
constituinte quando ficou estabelecido que a ordeamdmica tem por fim assegurar a todos existéhgre (artigo
170, capud; entre os principios do planejamento familiaraepadternidade responsavel (artigo 226, § 6°); edpua
assegurado a crianga e ao adolescente o direigmiglade (artigo 227capu).

3L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formamga unizo indissoltvel dos Estados e Municipids ®istrito
Federal, constituiu-se em Estado Democrético deitdie tem como fundamentos: | — a soberania;alicidadania;
Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valsmsais do trabalho e da livre iniciativa; V — luralismo
politico.

%2 Cf. Cf. KANT, Immanuel.Fundamentagdo a Metafisica dos Costunigsboa: Edigdes 70, Colegdo Textos
Filoséficos, 2007
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Como “principio da dignidade humana” entende-se a exigéncia
enunciada por Kant como segunda férmula do imperativo
categoérico: “Age de forma que trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como
um fim e nunca unicamente como um meio” (Grundlengung zur
Met. der Sitten, Il). Esse imperativo estabelece na verdade que
todo homem, alids, todo ser racional, como fim em si mesmo,
possui um valor ndo relativo (como &, por ex., um preco), mas
intrinseco, isto é, a dignidade. “O que tem preco pode ser
substituido por alguma outra coisa equivalente; o que é superior a
todo preco, portanto, ndo permite nenhuma equivaléncia, tem uma
D.” Substancialmente a D. de um ser racional consiste no fato de
gue ele “ndo obedece a nenhuma lei que ndo seja também
instituida por ele mesmo”. A moralidade, como condicdo dessa
autonomia legislativa, é, portanto, a condicdo da D. do homem e
moralidade e humanidade s&o Unicas coisas que ndo tém preco.*

Apesar dos contornos vagos e imprecisos, ndo restam duvidas de que a
dignidade da pessoa humana é algo real. E facil identificar claramente as muitas
situacbes em que a dignidade da pessoa humana é agredida e violada, ainda que nao
seja possivel estabelecer um elenco exaustivo dessas violacdes.** Procurando destacar
a faceta intersubjetiva e relacional e a sua dimensdo simultaneamente negativa e

positiva (prestacional), Ingo Sarlet apresenta a seguinte definicéo:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a |he garantir as condigbes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres
humanos.®

% Dicionério de Filosofia2. ed. S0 Paulo: Mestre Jou, 1982. p. 259.

3 Conforme SARLET, Ingo Wolfganddignidade da Pessoa Humana e Direitos FundamemaisConstituicéo
Federal de 1988. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200440.

% Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamem@i€onstituicio Federal de 1988., p. 60-61.
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O conteudo juridico da dignidade se relaciona com os direitos humanos
fundamentais, como se vé. O principio da dignidade da pessoa humana se perfaz em
elemento fundante e informador dos direitos humanos fundamentais, o que, alias,
condiz com sua funcdo de principio fundamental. De outro lado, os direitos humanos
fundamentais constituem concretizacdes e desdobramentos do principio da dignidade
da pessoa humana. Para José Afonso da Silva, trata-se de “um valor supremo que atrai
0 contetdo de todos os direitos humanos fundamentais do homem, desde o direito a

vida”.3®

O principio da dignidade da pessoa humana exige o reconhecimento e a
protecdo dos direitos fundamentais de todas as geracdes ou dimensdes, podendo-se
dizer que todos os direitos e garantias fundamentais remontam a idéia de protecéo e
desenvolvimento das pessoas, guardando alguma ligagdo, em menor ou maior

intensidade, com a nocao de dignidade da pessoa humana.®’

A ligacao entre as nocdes de liberdade — autonomia e autodeterminacéo —
e dignidade®® talvez seja a que mais salte aos olhos. Esta liberdade, contudo, depende
necessariamente dos direitos econémicos, sociais e culturais, ou seja, da garantia de

condi¢cbes minimas a existéncia e a vida digna, o que vai além do sobreviver.

A doutrina tem insistentemente reforcado que os direitos econdmicos,

sociais — onde se encaixa o direito a salde e ao acesso a medicamentos — e culturais

% Curso de Direito Constitucional Positivoif., p. 105.

37 Cf. SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamem@i€onstituicio Federal de
1988,cit., p. 78 e ss.

3 A dignidade, entretanto, existe e merece respei#emo quando ausente a autodeterminac&o. A egieitees
preciosas sdo as licbes de Ingo Wolfgang Sarlet} $ustenta-se que uma dimenséo duplice da dideichanifesta-
se enquanto simultaneamente expressado da autodarpiessoa humana (vinculada a idéia de autodetg&umo
que diz com as decisdes essenciais a respeitodpaigpexisténcia), bem como da necessidade de mtecfao
(assisténcia) por parte da comunidade e do Estedpecialmente quando fragilizada ou até mesmo — e
principalmente — quando ausente a capacidade dmledatminagdo. Assim, a dignidade na sua perspectiv
assistencial (protetiva) da pessoa humana podemdasdas circunstancias, prevalecer em face da siifmen
autondmica, de tal sorte que, todo aquele a quiarefn as condi¢Bes para uma decisdo préopria emeapel (de
modo especial no &mbito da biomedicina e bioéta)era até mesmo perder — pela nomeacdo eventuahde
curador ou submisséo involuntéria a tratamento coéellou internacdo — o exercicio pessoal de sugcichgale de
autodeterminacéo, restando-lhe, contudo, o dieeiser tratado com dignidade (protegido e assistidaignidade

da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Caoitgdid Federal de 198&:it., p. 49).
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constituem exigéncia e concretizacdo da dignidade da pessoa humana. José Afonso da
Silva ilustra esta interpretagdo, lancando mao dos famosos constitucionalistas

portugueses Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira:*°

Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, n&o podendo reduzir-se o sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-los para
construir “teoria do nucleo da personalidade” individual, ignorando-
a, quando se trate de direitos econdémicos, sociais e culturais. Dai
decorre que a ordem econdmica h&a de ter por fim assegurar a
todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizacdo da justica social (art. 193), a educacdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da
cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais,
mas como indicadores do contetdo normativo eficaz da dignidade
da pessoa humana.*

Partindo da concepcao do direito de viver com dignidade, que demanda
ao mesmo tempo atuacdo negativa e positiva dos Estados e ressalta a dupla dimenséo
do direito a vida, pertencente tanto aos direitos civis e politicos como aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem

construindo o que denominou direito a um projeto de vida.

Ao ndo garantir a comunidade e aos seus membros a faculdade de viver

conforme sua particular forma de vida, o Estado também esta violando o direito a vida,

39 Cf. Constituicdo da Republica Portuguesa anotatiaed. Coimbra: Coimbra Editora, 1984. p. 58 e 59.

0 Curso de Direito Constitucional Positivoit., p. 105. Na mesma linha Ingo Wolfgang Sarlet: “QOgitbs sociais
de cunho prestacional (direitos a prestacdes gégaridicas) encontram-se, por sua vez, a sedaggualdade e da
liberdade material, objetivando, em Ultima analisprotecdo da pessoa contra as necessidadesecte material e a
garantia de uma existéncia com dignidade, constatesta que, em linhas gerais, tem servido padgafnantar um
direito fundamental (mesmo ndo expressamente yadidi como ja demonstrou a experiéncia constitation
estrangeira) a um minimo existencial, compreendild — de modo a guardar sintonia com o conceitdigiidade
proposto nesta obra — ndo como um conjunto degu@ss$ suficientes apenas para assegurar a exéstargarantia
da vida) humana (aqui seria o caso de um minimpaspeital) mas, mais do que isso, uma vida comidiégie no
sentido de uma vida saudavel (como deflui do conas dignidade adotado nesta obra) ou mesmo dagud tem
sido designado de uma vida bo®idgnidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemtai€onstituicdo Federal
de 1988cit., p. 92 e 93).
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segundo a Corte. O direito a vida também tem como componente essencial o direito de
dar sentido a existéncia. A forma distinta de cada ser humano estar e viver no mundo
da sentido a vida e marca um horizonte e um futuro, sobre os quais sdo pensados e

realizados os projetos e planos de vida. Sem eles, a vida se torna vazia.**

O Juiz Cancado Trindade, em voto proferido no caso de Gutiérrez Soler

versus Coldmbia ensina:

O vocébulo “projeto” encerra em si toda uma dimenséo temporal. O
conceito de projeto de vida tem, assim, um valor essencialmente
existencial, atendo-se a idéia de relagédo pessoal integral. Ou seja, no
marco da transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as
opinibes que parecem acertadas, no exercicio da plena liberdade
pessoal, para alcancar a realizagdo de seus ideais. A busca da
realizacdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto valor
existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um.

E por isso que a brusca ruptura desta busca, por fatores alheios
causados pelo homem (como a violéncia, a Iinjustica, a
discriminacéo), que alteram e destroem de forma injusta e arbitraria o
projeto de vida de uma pessoa, reveste-se de particular gravidade, e
o Direito ndo pode quedar-se indiferente a isto. A vida — ao menos a
gue conhecemos — é uma s6, e tem um limite temporal, e a
destruicdo do projeto de vida acarreta um dano quase sempre
verdadeiramente irreparavel, ou uma ou outra vez dificimente
reparavel. %2

No que se refere & eficacia juridica do principio da dignidade humana,*®

pode-se dizer que, enquanto norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de

*1 Sobre a construcdo jurisprudencial do conceitprogeto de vida confira o Cadmayza Tamayo versieru —
decisdo de 27 de novembro de 1998; o (Qéisios de la Calle (Villagran Morales outros)versusGuatemala-
decisBes de 19 de novembro de 1999 e de 26 dede&001; e o CasBantoral Benavides versiera — deciséo
de 3 de dezembro de 2001; disponiveis em http:/wwanteidh.or.cr/casos.cfm. Vale lembrar que a Copée
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San Jas€adta Rica — foi internalizada por meio do Decret
678/1992, o Protocolo de San Salvador por meio @erddo Legislativo 56/1995, e o reconhecimento da
competéncia da Corte Interamericana de Direitos &has se deu em 2002, por meio do Decreto n. 4.d63/2

2 Sentenca de 12 de setembro de 2005, traducapdismonivel em http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

3 Como principio constitucional fundamental, a digmwie da pessoa humana conta com eficacia jurfafica,além
da dimensdo moral e ética. Nas palavras de Luier&dbDavid Araujo, “é certo que a expresséo ‘digdel da
pessoa humana’ tem um forte contelldo moral, masitmses constitucionalistas procuram deixar clam igo foi
esse 0 aspecto que o legislador pretendeu evidefcigue se buscou enfatizar foi o fato de o Estadeomo um
de seus objetivos proporcionar todos 0s meiosgaas pessoas possam ser dignasrptecdo Constitucional do
TransexualS&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 102).
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status constitucional formal e material,**

gera 0s seguintes efeitos: (i) impde aos
poderes e 6rgaos publicos um dever de abster-se de adotar condutas ofensivas a
dignidade humana bem como de protegé-la da ingeréncia indevida de terceiros; (ii)
obriga os poderes e 6rgdos publicos a promover as condi¢cdes (inclusive materiais)
necessarias para garanti-la; (iii) constitui pardmetro para aplicacdo, interpretacédo e
integracdo dos direitos fundamentais, das normas constitucionais e de todo o

ordenamento juridico.*

A dignidade da pessoa humana confere sentido & ordem juridica, sendo,
para a hermenéutica constitucional, seu ponto de partida e seu ponto de chegada.
Trata-se de “verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o direito internacional como o
direito interno”.*® Além de conferir unidade de sentido, o principio da dignidade da
pessoa humana confere também legitimidade a ordem constitucional, 0 que revela sua

magnitude.*’

A eficacia juridica integral e a aplicabilidade imediata, ou a eficacia
positiva e simétrica do contetdo do principio da dignidade humana é reconhecida ao
gue se denominou minimo vital, ou seja, selecdo de direitos humanos fundamentais,
tanto civis e politicos como econémicos, sociais e culturais, tendo em vista
principalmente a sua essencialidade. Os contornos do minimo vital ou existencial, ou

seja, do nucleo da dignidade humana, serado tratados em item especifico.

Contudo, adianta-se desde ja que o direito a saude, ao lado da educacéo,

certamente comp®e o referido nucleo, para ficar apenas nos direitos sociais, tema

4 Conforme SARLET, Ingo Wolfgand@ignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemtai€onstituicdo de
1988,cit., p. 70.

> Ingo Sarlet destaca que “precisamente no ambitadancéo hermenéutica do principio da dignidaaeessoa
humana, poder-se-a afirmar a existéncia ndo apdmasn dever de interpretagdo conforme a Constiuga®s
direitos fundamentais, mas acima de tudo — aqubéamafinados com o pensamento de Juarez Freitasumd
hermenéutica que, para além do conhecido postuadodubio pro libertatetenha sempre presente ‘o imperativo
segundo o qual em favor da dignidade ndo deve hdireida™ (Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 83).

6 Cf. PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Intemienal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006.p. 31.

" Conforme SARLET, Ingo Wolfgan@ignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo de
1988,cit., p. 78.
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central deste estudo. Como apontado acima, e ilustrado com decisdo da Corte
Interamericana, a dignidade envolve uma realidade complexa que se reflete na ordem

juridica. Nesse sentido, Ana Paula Barcellos atenta para duas ordens de razdes:

Em primeiro lugar, € certo que a dignidade humana néo se resume
a ter acesso a prestacdes de educacdo e saude, a ndo passar
fome e a ter alguma forma de abrigo. Embora o presente estudo
se ocupe especificamente dos aspectos materiais da dignidade,
h&, como se sabe, muito mais do que isso. A liberdade em suas
variadas manifestacdbes — de iniciativa, de expressdo, de
associacdo, de crenca, etc. — a autonomia individual, a
participacdo politica, a integridade fisica e moral, dentre outros,
sdo elementos indissociavelmente ligados ao conceito de
dignidade humana.*®

Nesse diapasdo, ao mesmo tempo em que a dignidade da pessoa
humana se constituiu em importante elemento de protecdo dos direitos fundamentais
contra medidas restritivas, serve também de parametro para limitar direitos sempre que
necessario. Na solucdo de casos concretos, a ponderacdo de diferentes principios,
valores e direitos fundamentais, por vezes, indica a necessidade de se imporem

restrices a alguns deles.*® O principio da dignidade n&o apenas justifica, como sua

“8 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionaii,, p. 219.E a autora resume: “Desse modo, por qualquer dos
fundamentos possiveis — seja por tratar-se de ummdilano, um direito natural e inato, um elemenostruido pela
cultura ou o resultado da progressiva luta e catguilos povos —, a dignidade humana é hoje um axiom
jusfiloséfico e, além disso, no nosso sistema, amando juridico dotado de superioridade hierarquicsaber: as
pessoas tém uma dignidade ontol6gica e devem teligfiies de existéncia compativeis com essa digajdzidse
incluindo a liberdade de se desenvolverem comoviddos, a possibilidade de participarem das deliffrs
coletivas, bem como condi¢gbes materiais que as tiarindignidade, aspecto que mais diretamenteesga a este
estudo. E assim deve ser ndo apenas porque isesefxkl, justo e bom mas porque a Constituicautyacelo
sistema juridico, norma fundamental e superiofradstermina” A Eficacia... cit., p. 29-30).

“9 A este respeito cf. DALLARI, Sueli Gandolfi. (OygVigilancia Epidemiolégica - Programa Nacional de
Controle da Dengue - Amparo legal a execugédo déssde campdrasilia: ASCOM/FUNASA, 2002. Trata-se de
estudo encomendado pela FUNASA quando da epidesnieiigue ocorrida em 2002. Para estancar a epideaia
necessario que nao so6 o Estado, mas toda a poputagésse medidas preventivas no combate ao vatmmissor

da doenca. Ocorre que algumas situacdes impediamplantacdo dessas medidas: casas fechadas semonesra
identificados, ou a recusa dos proprios moradamepermitir 0 acesso dos agentes sanitarios. Deadoy kestava o
direito a saude, direito fundamental, assegurati @enstituicdo (artigos 6°, 196 e seguintes),deer do Estado
de executar um conjunto de ac¢bes de relevanciacpifdrtigo 197, CF). De outro, estava a invioldbitle do
domicilio (artigo 5°, inciso XI) e o direito a imidade (artigo 5°, inciso X), ambos também integsudo catalogo
fundamental.
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protecdo deve ser a razdo Ultima de tais limitagcdes, que ndo podem atingir o nucleo

essencial do direito objeto da restricdo, quando serdo desproporcionais.>
1.3 Vida e saude: direitos humanos fundamentais
1.3.1 As geracgdes de direitos humanos fundamentais e os direitos a vida e a saude

A breve abordagem historica que se segue tem o proposito de pontuar o
momento e 0 contexto em que os direitos a vida e a saude ganharam status de direitos
humanos fundamentais, o que também contribui para o entendimento de seus

significados atuais.

A grande maioria dos doutrinadores que se dedica ao tema divide os

direitos fundamentais em trés®* geracées ou dimensdes, como preferem alguns.*?

A primeira geracdo dos direitos humanos fundamentais surge no século

XVIIl. Como reacao aos excessos do regime absolutista, iniciou-se a reivindicagao por

0 Neste sentido, na ponderacéo dos principios, eslerdireitos incidentes em determinado caso, reipid da
proporcionalidade assume significativa importangi&gntando a melhor solu¢do com vistas a protdeddignidade

da pessoa humana.

L Alguns autores ja& apontam o surgimento, ainda iemfmio, de uma quarta dimensdo de direitos humanos
fundamentais. Além da integridade do patriménioétjen, aparecem como direitos de quarta geracéoeioda
democracia, o direito a informagdo e o direito darglismo. Nesse sentido, ensina Paulo Bonavides “qQu
democracia positivada enquanto direito da quartacde ha de ser, de necessidade, uma democraeia. dir
Materialmente possivel gracas aos avancos da tegiaolla comunicacéo, e legitimamente sustentaaalagra
informacdo correta e as aberturas pluralistas sierei” Curso de Direito Constitucionall6. ed. Sao Paulo:
Malheiros Ed., 2005. 571).

2 por exemplo, Willis Santiago Guerra Filho prefarexpresséo “dimensdo”. Ele explica que a prefeaédmar
“dimensdes de direitos fundamentais”, ao invésgirdcdes”: “ndo se justifica apenas pelo preciasideque as
geracdes anteriores ndo desaparecem com o0 surgigemais novas. Mais importante € que os dirgjsgtados’

em uma geragdo, quando aparecem em uma ordentgugde ja traz direitos da geragdo sucessiva, asuma
outra dimensao, pois os direitos da geragdo meéente tornam-se um pressuposto para entendé-ffasrda mais
adequada — e, conseqientemente, também para medli@a-los. Assim, por exemplo, o direito indivaduwe
propriedade, num contexto em que se conhece ad®glimensdo dos direitos fundamentais, s6 podexaecido
observando-se sua fungéo social, e com o aparerdarterceira dimenséo, observando-se igualmesatéuncéo
ambiental” Processo Constitucional e Direitos Fundament&&o Paulo: Editora Celso Bastos, 1999. p. 40). Em
gue pese a ressalva, este trabalho utilizaraxpressdes indistintamente.



33

freios as acOes estatais, 0 que tornou latente a necessidade de reconhecimento formal,

por parte do Estado, de direitos inerentes ao homem.

O néo atuar do Estado era entendido como liberdade a atuacdo dos
individuos e garantia das liberdades-resisténcia, tanto desejadas especialmente pela
burguesia, patrona da Revolugdo Francesa e, pode-se dizer, importante propulsora do

reconhecimento dos direitos humanos fundamentais de primeira geracéo.>?

Em boa medida, € possivel afirmar que os mesmos fatores que inspiraram
a elaboracdo das Declaragbes de Direitos, inicio formal dos direitos humanos
fundamentais, geraram os movimentos pela criagdo do Estado Constitucional de Direito,

fixando valores e preceitos que deveriam ser acolhidos por todas as Constituicdes.>*

O Estado de Direito® nasce no final do século XVIII, também tendo como
propulsor, em especial, a necessidade de se p6r um fim nos desmandos dos
governantes. Governantes e governados, dessa forma, passam a estar submetidos as
mesmas leis. Num primeiro momento, verifica-se a supremacia das leis e,
posteriormente, tem-se a supremacia da Constituicdo, a qual as leis também estéao

subordinadas.
Nesse sentido, bem pontua Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A supremacia do Direito espelha-se no primado da Constituicao.
Esta, como lei das leis, documento escrito de organizagdo e

3 A principal Carta de Direitos dessa fase é a Dacéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 14&89.
Declaracéo francesa estabelece os direitos a éderdh igualdade, a propriedade e a legalidade, déégarantias
individuais que até hoje sdo encontradas nas masleleclaracdes de direitos. A doutrina apontaudonto carater
individualista da Declaragéo de 1789, que, na \w&rdespelhava os anseios predominantes a épocaeNfdentava
para a falta de concretude dos direitos declaraéggecialmente levando-se em conta que grande gaste
individuos vivia em condicdes precéarias. Tambénepoder citadas aqui a Declaracéo de Direitos do Bovo da
Virginia, de 1776, e a Carta de Direitae 1791, que emendou a Constituicdo dos Estadado&/mia América
aprovada na Convencao de Filadélfia de 1787. Coatscimos que foram sendo feitos ao longo dos, @ssas
emendas constituem atualmentBilh of Rightsdo povo americano, onde estao assegurados varatoslihumanos
fundamentais.

> DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de Teoria Geral do Estaddio Paulo: Saraiva, 2005. p. 207.

%5 Ressalta-se que o trabalho nao tratara das qaegtieenvolvem o Estado de Direito, que, por soe$ao,
ensejariam trabalho especifico.
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limitacdo do Poder, é uma criacdo do século das luzes. Por meio
dela busca-se instituir o governo nao arbitrario, organizado
segundo normas que nado pode alterar, limitado pelo respeito
devido aos direitos do Homem.

[...]

Destarte, o Estado de Direito € um Estado constitucional, poder-
se-ia dizer mais explicitamente, se necesséario fosse, Estado
constitucional de Direito.®

As primeiras Constituicdes, imbuidas do ideario liberal, eram cartas
rigidas, que visavam proteger a liberdade e os direitos individuais e disciplinar o poder
estatal, com evidente intencdo de barrar o absolutismo. Com toda a sua preocupacao
voltada para restringir o poder do Estado e garantir os direitos e as garantias
individuais, as disposi¢cbes constitucionais traziam direitos humanos de primeira

geracao, sendo praticamente alheias as relacdes sociais.

No rol desses direitos, chamados de direitos civis e politicos, podem-se
citar os direitos & vida, a liberdade, & propriedade e & igualdade perante a lei.>’ Esta
primeira dimenséo do direito a vida implica a garantia de ndo ser morto, de nao sofrer
ingeréncias, por parte do Estado, que de algum modo ameagassem ou colocassem em

risco a vida dos individuos.>®

Todavia, as liberdades formais caracteristicas da primeira geracao de
direitos fundamentais passam a ndo ser suficientes para atender as necessidades da
classe operaria, que ganharam contornos a partir da revolugcao industrial iniciada na

segunda metade do século XIX. De nada adiantava haver direitos de liberdade e

%% Direitos Humanos Fundamentaig. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 3.

*" Ingo Wolfgang Sarlet lembra a notéria inspirac@snpturalista desses direitos que, segundo o autor,
posteriormente foram complementados por “um lequébgrdades, incluindo as assim denominadas lkioersl de
expressao coletiva (liberdades de expressao, delirs@, manifestacdo, reunido, associacao etclpse gieeitos de
participagdo politica, tais como o direito de veta capacidade eleitoral passiva, revelando, deoté, a intima
correlacdo entre os direitos fundamentais e a deria (A Eficicia dos Direitos Fundamentaist., p. 55).

8 Sobre a vida, “esse ser que é objeto de direitdamental”, José Afonso da Silva ensina que: “Sqyaera
significativa é de dificil apreensdo porque € afijgdmico, que se transforma incessantemente sederpsua
propria identidade. E mais um processo (procedst) vijue se instaura com a concepcéo (ou gernonaegetal),
transforma-se, progride, mantendo sua identidadeque muda de qualidade, deixando, entdo, deidzipara ser
morte. Tudo que interfere em prejuizo deste flgipomtaneo e incessante contraria a vidairéo de Direito
Constitucional Positivogit., p. 197).
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igualdade abstratamente garantidos, se, na pratica, grande parte dos individuos nao

possuia 0s meios para exercé-los.

Diante desse cenario, passa a ser exigida uma postura intervencionista do
Estado, que assume um papel provedor, objetivando assegurar condicbes necessarias
a vida digna dos individuos. Surge a segunda geracdo de direitos humanos
fundamentais, os direitos econdmicos, sociais e culturais.”® Jorge Miranda pontua com

maestria;

[...] sabemos que esta igualdade material ndo se oferece, cria-se;
ndo se propde, efetiva-se; ndo € um principio, mas uma
consequéncia. O seu sujeito ndo a traz como qualidade inata que
a Constituicdo tenha de confirmar e que requeira uma atitude de
mero respeito; ele recebe-a através de uma série de prestacoes,
porquanto nem é inerente as pessoas, hnem preexistente ao
Estado. Onde bastaria que o cidaddo exercesse ou pudesse
exercer as proprias faculdades juridicas, carece-se doravante de
atos publicos em autbnoma discricionariedade. Onde preexistiam
direitos, imprescindiveis, descobrem-se condi¢cdes externas que se
modificam, se removem ou se adquirem. Assim, o conteldo do
direito a igualdade consiste sempre num comportamento positivo,
num facere ou num dare.®

Nesse diapaséo, o Estado e a Constituicao liberais, insuficientes diante de
demandas relativas as relacdes de trabalho e de producéo, a educacéo, a saude, entre
outras, deu lugar ao Estado Social, cujo papel ativo na garantia dos direitos sociais
passou, ao lado destes, a estar refletido nas disposi¢cdes constitucionais. Nos dizeres

de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

9 Além do Manifesto Comunista, foram importantesuaoentos politicos na critica socialista ao regiiberal-
burgués: a Constitui¢do francesa, de 1848, a Qoigsib mexicana, de 1917, e a Declara¢éo dos Béreid Povo
Trabalhador e Explorado, aprovada em 1918. Todas, e@ada qual ao seu modo, asseguravam direitos aos
trabalhadores e também aos necessitados, atergarala garantia de condig6es mais dignas de vidimcOmento

mais importante dessa fase foi, contudo, a Corgitualema de Weimar, de 1919, exercendo granteé€tia nas
constituicfes do periodo posterior a Primeira Guitundial.

% MIRANDA, Jorge. Os Direitos Fundamentais — sua @is#o Individual e SocialCadernos de Direitos
Constitucional e Ciéncia Politi¢an. 1, 1992, p. 200.
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E sabido e assente que o constitucionalismo do século XX marca-
se pela superacdo da perspectiva inerente ao liberalismo
individualista do periodo classico. As Constituices, mexicana de
1917 e a de Weimar de 1919, sdo os primeiros sinais expressivos
de um ideéario novo, de cunho social, cristalizado nas Cartas
Fundamentais.

Nelas esta plasmada a concepc¢do de que ndo basta assegurar 0s
chamados direitos individuais para alcancar-se a protecdo do
individuo. Impende considera-lo para além de sua dimensé&o
unitaria, defendendo-o também em sua condicdo comunitaria,
social, sem o que lhe faltara o necesséario resguardo. Isto é,
cumpre ampara-lo contra as distor¢des geradas pelo desequilibrio
econdmico da propria sociedade, pois estas igualmente geram
sujeicbes, opressdes e esmagamento do individuo. Ndo séo
apenas os eventuais descomedimentos do Estado que abatem,
aniquilam ou oprimem os homens. Tais ofensas resultam,
outrossim, da acdo dos proprios membros do corpo social, pois
podem prevalecer-se e se prevalecem de suas condi¢bes socio-
econdmicas poderosas em detrimento dos economicamente mais
frageis.

A consagracdo dos direitos individuais corresponde ao
soerguimento de uma palicada defensiva do individuo perante o
Estado. A consagracao dos direitos sociais retrata a erecéo de
barreiras defensivas do individuo perante a domina¢do econémica
de outros individuos.

Enquanto os direitos individuais interditam ao Estado o
amesquinhamento dos individuos, os direitos sociais interditam
aos proéprios membros do corpo social que deprimam
economicamente ou que releguem ao abandono outros individuos
menos favorecidos pela fortuna.®*

Portanto, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, foram
agregadas a Constituicdo normas que exprimem necessidades sociais e econdmicas e
gue determinam a atuacdo do Estado para sua garantia. Dai o recurso as normas ditas
programaticas, onde se insere parte daquelas que dao conta dos direitos sociais, tendo
em vista a necessidade de reconciliar Estado e sociedade, conforme o novo papel

interventor aquele atribuido.®?

®1 Eficacia das normas constitucionais sobre justigsal.Revista de Direito Publico. 57/58p. 7-8. jan./jul. 1981.
%2 para Paulo Bonavides: “O recurso as normas pragieas, tendo em vista reconciliar o Estado e aeflade, de
acordo com as bases do pacto intervencionistapgoefsdi acontecer no constitucionalismo sociasélmlo XX,
deslocou por inteiro o eixo de rotagdo das Cornglias nascidas durante a segunda fase do libecglizsnquais
entram em crise. Uma crise que culminou com agtexas e paroxismos da Constituicdo de Weimar, eedez,



37

Os direitos de segunda geracao ou dimensao caracterizam-se, entao, por
outorgarem aos individuos o direito a prestacdes positivas do Estado como assisténcia

social, saude, educacéao, trabalho, cultura, entre outros.

Especificamente sobre os direitos sociais,®® onde se encaixa o direito &
saude, esclarece José Afonso da Silva:

Como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, s&o
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos
gue tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo de direitos
individuais na medida em que criam condicdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.®

Os novos direitos reconhecidos conferem nova roupagem aos antigos. O

direito a vida, por exemplo, tem sua extensdo ampliada e cada vez mais ligada a

dignidade da pessoa humana. A protecado e a garantia da vida digna é objeto Ultimo do

por via programatica, conforme vimos, a primeirangie abertura para os direitos sociai8urso de Direito
Constitucional cit., p. 236).

83 José Afonso da Silva assevera que nao é fadihgist entre direitos econdmicos e direitos sociBiara o autor,
“o direito econdmico tem uma dimenséo institucipraiquanto os direitos sociais constituem formaguta
pessoal. O direito econbmico é o direito da reefivade determinada politica econdmica, ou, seg@elaldo
Vidigal, ‘é a disciplina juridica de atividades degolvidas nos mercados, visando a organiza-losasobpiracéo
dominante do interesse social’. Os direitos sodésiplinam situagfes subjetivas pessoais ou igupe carater
concreto. Em certo sentido, pode-se admitir qudimestos econdmicos constituirdo pressupostos d&éecia dos
direitos sociais, pois, sem uma politica econdmitantada para a intervencéo e participacdo esiataconomia,
nao se comporao as premissas necessdrias ao su@ukeeum regime democratico de conteudo tutelarfidaeos e
mais numerosos”"Gurso de Direito Constitucional Positivaijt., p. 286). Acerca dos direitos culturais, csite
constitucionalista anota que o termwaltura deve ser tomado no sentido abrangente “da formegéoacional do
povo, expressdo criadora da pessoa e das projegdespirito humano materializadas em suportes ssips,
portadores de referéncias a identidade, & acd@nddna dos diferentes grupos formadores da socéedeakileira
(5° 1X, 23, lll a V, 24, VIl a IX, 30, IX, e 205 217), formando aquilo que se denomina ordem dowc&thal da
cultura, ou constituigdo cultural, constituida petmjunto de normas que contém referéncias cuteraisposicbes
consubstanciadoras dos direitos sociais relativedutacéo e a culturaCgrso de Direito Constitucional Positivo,
cit., p. 311).

% Curso de Direito Constitucional Positiyait., p. 286 e 287.
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direito a saude, ao trabalho, a educacdo etc. Nesse sentido, sobre a Constituicdo

portuguesa, que muito inspirou a brasileira, Canotilho exemplifica:

[...] (exs.: o direito & vida, consagrado no art. 24°./1, significa ndo
apenas direito a ndo ser morto, mas também direito a viver, no
sentido do direito a dispor de condi¢cBes de subsisténcia minimas e
o direito a exigir das entidades estatais a adopcdo de medidas
impeditivas de agresséo deste direito por parte de terceiros).®®

Também s&o oportunas as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que trazem luzes a dimenséao atual do direito a vida, garantido pelo artigo 4°
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e, a partir dela, tém construido o
conceito de projeto de vida — como ja referido. Apenas para citar um exemplo, uma vez
gue sdo muitas as decisdes reforcando o0 mesmo entendimento, no caso Comunidade

Indigena Sawhoyama versus Paraguai, a Corte manifestou-se no seguinte sentido:

[...] A Corte tem assinalado em sua jurisprudéncia que o
cumprimento das obrigagcdes impostas pelo artigo 4° da
Convengdo Americana, relacionado com o artigo 1.1 da mesma,
nao apenas pressupbe que nenhuma pessoa seja privada
arbitrariamente de sua vida (obrigacdo negativa), mas também, a
luz de sua obrigacdo de garantir o pleno e livre exercicio dos
direitos humanos, requer que os Estados adotem todas as
medidas apropriadas para proteger e preservar o direito a vida
(obrigacéo positiva) de todos que se encontram sob sua jurisdicao.
Em razdo do dito anteriormente, os Estados devem adotar as
medidas necesséarias para criar um marco normativo adequado
gue desfaca qualquer ameaca ao direito a vida; estabelecer um
sistema de justica efetivo, capaz de investigar, castigar e reparar
toda a privagdo da vida por parte de agentes estatais ou
particulares; e salvaguardar o direito de ndo ter impedido o acesso
as condicdes que garantam uma vida digna, o que inclui a adocao
de medidas positivas para prevenir a violagdo deste direito.®

% Direito Constitucional e Teoria da Constituigamit., p. 399.

% Sentenca de 29 de marco de 2006, disponivel gni/wivw.corteidh.or.cr/casos.cfm. Sobre a “vertemsitiva”

do direito a vida, a deciséo citada remete ao Gaslce Tecse- Sentenca de 3 de margo 2005, ao Caso Instiguto d
Reeducac¢do do Menor — Sentenca de 2 de setemBfideao Caso dos IrmaGmez Paquiyaur isentenca de 8
de julho de 2004, ao Ca8amaca Veldsquezsentenca de 25 de novembro de 2000, entre o@udsas decisdes
asseguram o direito a vida digna, como a que cuitnCaso da Comunidade Indigena Yake Axa e do @aso
Nifios de la CalleKillagran Moralese outros).
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Ainda mais explicitos foram os Juizes Cancado Trindade e Abreu Burelli
no voto conjunto prolatado no Caso dos Nifios de la Calle (Villagran Morales e outros)

versus Guatemala, afirmando que:

O dever do Estado de tomar medidas positivas se acentua
precisamente em relacdo com a protecdo da vida de pessoas
vulneraveis e indefesas, em situacdo de risco, como sdo o0s
meninos de rua. A privacdo arbitraria da vida ndo se limita, pois,
ao ilicito do homicidio; se estende igualmente a privagdo do direito
de viver com dignidade. Esta visdo conceitua o direito a vida como
pertencente, a0 mesmo tempo, ao dominio dos direitos civis e
politicos, assim como ao dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, ilustrando assim a inter-relacdo e indivisibilidade de
todos os direitos humanos.®’

Foi no plano do direito internacional que se desenvolveu a terceira
geracao de direitos fundamentais, também chamados de direitos de solidariedade ou
fraternidade. Explica Manoel Gongalves Ferreira Filho que “a consciéncia de novos
desafios, ndo mais a vida e a liberdade, mas especialmente a qualidade de vida e a
solidariedade entre os seres humanos de todas as ragas ou nacdes, redundou no
surgimento de uma nova geracdo — a terceira —, dos direitos fundamentais”.®® Entre
eles, pode-se apontar o direito a paz, ao desenvolvimento, direito ao patriménio comum

da humanidade, & autodeterminacdo dos povos e direito ao meio ambiente.®®

A internacionalizacdo dos direitos humanos fundamentais foi motivada
pelos entraves do periodo entre guerras. As dificuldades dos Estados em concretizar 0s
direitos entdo consagrados nos textos de suas Constituicbes e a repulsa aos regimes
nazista e fascista levaram a necessidade de reafirmacao dos direitos fundamentais em

ambito internacional.”® Fortaleceu-se, assim, a idéia de que a protecédo dos direitos

7 Sentenca de 19 de novembro de 1999. Disponivéitgni/www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

% Direitos Humanos Fundamentaist., p. 57.

%9 0 elenco dos direitos fundamentais de terceiragger pode variar dependendo do autor consultado.

" A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, 8d8] certamente é o documento mais comentado pela
doutrina no que se refere a universalizacdo degalrhumanos fundamentais. Segundo leciona FR@izesan, “A
Declaracdo consolida a afirmacdo de uma ética rs@lfeao consagrar um consenso sobre valores deocun
universal a serem seguidos pelo Estaditgjtos Humanos e o Direito Constitucional Inteoi@nal, cit., p. 145 e
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humanos ndo deve ficar adstrita ao ambito interno de cada um dos Estados
individualmente, pois se trata de tema de legitimo interesse internacional, pressupondo

o dever de colaboracéo de todos os Estados.”

Segundo Antonio Enrique Perez Lufio,’* a internacionalizacdo dos direitos

humanos fundamentais agregou trés fatores relevantes a positivagdo dos mesmos:

() o primeiro deles € que o carater universal e supra-estatal dos direitos
fundamentais volta a ser afirmado. A exigéncia de efetividade (concretizacao) e a
consequente positivacdo desses direitos, que se deu inicialmente nas
Constituicbes dos Estados, acabou por limitar seu alcance aos territorios
nacionais. S6 mais tarde, como se vé, é que se resgata o universalismo ja

apontado nas primeiras declaracoes;

(i) o segundo diz respeito a titularidade. Os sujeitos de direitos passam a ser
todos os homens, e ndo s6 aqueles pertencentes a determinado Estado ou
regido. Além disso, solidifica-se o que o autor chama de titularidade social de
determinados direitos, pertencentes a determinadas coletividades, grupos ou

minorias étnicas, religiosas, linguisticas etc.;

(i) por fim, tem-se a natureza juridica dos direitos fundamentais positivados
internacionalmente, que deve ser entendida de acordo com a evolugdo dos

instrumentos que |hes dao abrigo e garantia. As formas de garantias tradicionais

146). Os Pactos Internacionais que a explicitaram, otdigizaram” na opinido de alguns, também n&o podem
deixar de ser citados aqui: Pacto Internacional Diositos Civis e Politicos e Pacto Internacionak dDireitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

L Cf. CANOTILHO, J. J. GomedDireito Constitucional e Teoria da Constituigacit., p. 386. Esta concepgao
inovadora apontou duas importantes consequénciasda de Flavia Piovesan: “1%) a revisdo da naigiticional
de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrprocesso de relativizagdo, na medida em queadiddidas
intervencdes no plano nacional em prol da protefi@ direitos humanos; isto é, transita-se de unmeepLdo
“hobbesiana” de soberania centrada no Estado pasaconcepcdo “kantiana” de soberania centradadzalania
universal; 2%) a cristalizacdo da idéia de quedividuo deve ter direitos protegidos na esferarirateional, na
condicdo de sujeito de Direito” (Direitos sociags;ondmicos, culturais e direitos civis e politicBevista do
Advogado n. 73Estudos de Direito Constitucional em HomenageneladCRibeiro Bastos, ano XXIll, p. 61, nov.
2003).

2 Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu§iégunda Edicion. Madri: Tecnos, 1986. p. 129G 13
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dado lugar aquelas decorrentes da atividade juridica das organizacoes

internacionais, que atuam “acima” dos Estados que as integram.

A evolucdo brevemente tratada aqui’® trouxe um actmulo de direitos
fundamentais e a nog¢éo de indivisibilidade e interdependéncia desses direitos. A cada
nova geragdo ou dimensé&o, os direitos antes conquistados nao foram postos de lado.
Uma geracao de direitos ndo se sobrepds a outra, mas conferiu a anterior uma nova
concepcao, além de agregar novos direitos, conforme abordado mais detidamente no

final deste capitulo.

Com isso, pode-se dizer que o direito a vida, que no rol da primeira
dimensdo é entendido como garantia de inviolabilidade, além da extensdo conferida
pela segunda geracdo, comentada acima, recebe acréscimos também da terceira, por
exemplo, no que se refere ao meio ambiente sadio e equilibrado, estreitamente ligado a

manutencado e preservacao de condi¢cbes adequadas a saude e a vida digna.
1.3.2 A Constituicdo Federal de 1988 e os direitos humanos fundamentais

Pontuam-se aqui os principais dispositivos da ConstituicAo Federal de
1988 e os contornos do tratamento constitucional conferido aos direitos humanos

fundamentais.

A evolucéo dos direitos fundamentais no Brasil e o tratamento conferido

pelas Constituicbes brasileiras aos direitos humanos fundamentais acompanharam o

3 Também a respeito do processo de desenvolvimeatmsolidacdo dos direitos humanos fundamentaisiona
Weichert lembra que: “A evolugdo do Estado consitituial acompanha a evolugdo da consagracao dasoslire
fundamentais, registrados em geracdo ou dimen§bé&stado liberal consagra direitos fundamentaipréaeira
geracao, considerados os direitos individuais plstaa liberdade e oponiveis, antes de tudo, gipréparelho
estatal. O Estado social desenvolve-se com ogdatirfindamentais de segunda geracdo: os direitasioeados
com a igualdade, a situacdo material do ser humBnainda, em uma fase mais recente do Estadol,socia
contemplam-se os direitos fundamentais de tercg@ecdo, concernentes a protecdo de interessesogifu
especialmente os direitos ao desenvolvimento, aguameio ambiente, a propriedade sobre o patrionéminum da
humanidade e a comunicacd&afide e Federagdo na Constituicdo BrasileR& de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
114).
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desenvolvimento do tema no ambito internacional, ressalvadas certas
particularidades.” A Constituicdo de 1988, por sua vez, privilegiou de forma inédita os
direitos humanos fundamentais. Logo no artigo 1° a dignidade da pessoa humana, vetor
dos direitos humanos fundamentais, foi erigida a um dos principios fundamentais da

Republica (inciso III).

As relagbes internacionais da Republica Federativa do Brasil também
foram pautadas pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, nos moldes do

artigo 4°,” n&o s6 orientando, mas instituindo o dever do Estado brasileiro de agir em

™ A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, imagha nos valores liberais, proclamava no artigo: 1a9
inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos d6&lad&dos Brazileiros, que tem por base a liberdad®mguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Gamgiio do Império, pela maneira seguinte (...Yh Eeguida, trinta
e cinco incisos disciplinavam a matéria. Além decfamar a Republica, a Constituicdo de 1891 martefarte
influéncia liberal da Declaragdo Francesa de 1&88ibada nos valores da liberdade, da seguradpadnal e da
propriedade, conforme estampado em seu artigoA/ Zonstituicdo assegura a brazileiros e estrangeiesidentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernertdiberdade, a seguranca individual e a propriedass termos
seguintes (...)". No tocante a carta de direitom xe alteracdes significativas, como a proibicégpdvilégios de
berco e foros de nobreza, a extingdo das ordensrifioas e suas regalias, a laicizagdo do ensirdiquie a
separacdo completa entre Estado e Igreja, a cridg&i@abeas corpusentre outros. Foi a Constituicdo de 1891 a
primeira a contemplar o sistema abede protecdo dos direitos fundamentais, modelo ciereproduziu
posteriormente em todas as constituicbes que seéraey Seu artigo 78 rezava “A especificacdo daamgmas e
direitos expressos na Constituicdo ndo exclue suyfasantias e direitos ndo enumerados, mas remdtda forma
de governo que ella estabelece e dos principiosopsigna”. A Constituicdo de 1934 positivou dvsieconémicos
e sociais, sem prejuizo dos direitos e garanti@disitdiuais conquistados sob o ideario liberal. Ostibninte de 1934
criou um Titulo proprio destinado a ordem econdneicmcial (Titulo 1V), e outro voltado a protecafdmilia, da
educacdo e da cultura (Titulo V). Para citar algaremplos, a Constituicdo de 1934 condicionou ardiade
econdmica ao principio da justica e da dignidadedna (artigo 115); estabeleceu a prote¢do sociabbdalhador
(artigo 121); impds ao Estado o dever de promoveducacdo (artigos 149 e 150). A Carta de 1937ahéwmou o
regime dos direitos fundamentais tal como molda€anstituicdo precedente. Todavia, ndo teve aalicaegular
diante da ditadura a qual o pais foi submetido. @onovo processo de redemocratizacdo, a Constituie&l 946
acrescentou alguns novos direitos sociais e ecaodmem relagdo a Carta anterior. Reconheceu,¥gon@o, o
direito de greve (artigo 134), incorporou a Justigalrabalho ao Judiciario (artigo 94, V). No cantos direitos e
garantias individuais, merece destaque a introddgadireito de acesso a Justica, intimamente ligaaprincipio
do Estado de Direito (artigo 141, 8§ 4Apbs o golpe de 1964, foi aprovada, em 24 deijande 1967, uma nova
Constituicdo, que teve por traco marcante o fart@ento do poder do Presidente da Republica. Ngpoados
direitos fundamentais, a par de assegurar nomimaémes direitos e garantias individuais ja contemps na
Constituicdo de 1946, norma disposta no artigodésnitia expressamente a suspensédo dos direitidseddade de
manifestacdo do pensamento, do exercicio de qual@mlho, oficio ou profissao, de reunido e dmeisacdo, em
casos de abusos que agredissem a ordem demoardtmansistissem em corrupgdo. Como se sabe, 0 eeggm
excec¢do incorporado pela Constituicdo de 1967 apdoiu-se ainda mais com o Ato Institucional n. &,18 de
setembro de 1968, e com a Emenda n. 1, de 17 dbroufe 1969, que deu nova redagdo a Constituied®67.
Basta dizer que, em seguida a declaracéo de direitarantias individuais, disposta no artigo 15 dnstituicdo
de 1969, o artigo 154 manteve a autorizagdo expssuspensao desses direitos na hipotese deo“dbudireito
individual ou politico, com o propésito de subversio regime democréatico ou de corrup¢ao” (HORTAuUIRa
Direito Constitucional.4. ed. Sdo Paulo: Del Rey, 20Q2.51 e ss.; BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes.
Histéria Constitucional do BrasiR. ed. Brasilia: Terra e Paz, 1990. p. 250, 25@, 381-325, 443).

S |gualmente principios da Republica Federativa dasiBsdo: a independéncia nacional, a autodeteigdim dos
povos, a ndo-intervencgdo, a igualdade entre osl&sta defesa da paz; a solucao pacifica dos twmnfb repudio
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obediéncia a tal principio. Este aspecto traz luzes ao relacionamento entre as ordens
juridicas internacionais e as internas dos varios paises. Nesse sentido, Joaquim José

Gomes Canotilho destaca que:

As constituicbes, embora continuem a ser ponto de legitimacao,
legitimidade e consenso autocentradas numa comunidade
estadualmente organizada, devem abrir-se progressivamente a
uma rede cooperativa de  metanormas  (“estratégias
internacionais”, “pressdes concertadas”) e de normas oriundas de
outros “centros” transnacionais e infranacionais (regionais e locais)
ou de ordens institucionais intermédias (“associacdes
internacionais”, “programas internacionais”).

A globalizacdo internacional dos problemas (“direitos humanos”,
“protecdo de recursos”, “ambiente”) ai esta a demonstrar que, se a
“constituicdo juridica do centro estadual”’, territorialmente
delimitado, continua a ser uma carta identidade politica e cultural e
uma mediacdo normativa necessdria de estruturas basicas de
justica de um Estado-Nacgao, cada vez mais ela se deve articular
com outros direitos, mais ou menos vinculantes e preceptivos
(hard law), ou mais ou menos flexiveis (soft law),
progressivamente forjados por novas “unidades politicas” (“cidade-
mund7(g", “europa-comunitéria”, “casa européia”’, “unidade africana”,
etc.).

Com a prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢gdes internacionais do
Brasil restaram, entdo, consignados: (i) a abertura da ordem juridica interna ao sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos; (ii) a integracdo plena do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e da ordem juridica interna brasileira; (iii) o
compromisso do pais no processo de elaboracdo de tais normas internacionais e na
adocdo de posicdo politica contraria aos paises que desrespeitam o0s direitos

humanos.”

Pedro Dallari, lembrando o ineditismo do enfoque da prevaléncia dos

direitos humanos enquanto guia das relacbes exteriores do Pais, ou, ainda, como

ao terrorismo e ao racismo, a cooperagdo entrepessppara 0 progresso da humanidade, a concessasilde
politico.

’® Direito Constitucional5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. p. 18.

7 Cf. PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Inteoianal, cit., p. 40.
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“paradigma propugnado para a ordem mundial’, também destaca sua relacdo direta
com a questdo da eficicia dos sistemas internacionais de prote¢do dos individuos em
relacdo a ordem juridica interna. Nesse sentido, ja fazendo a juncdo com o § 2° do art.

5° da Constituicdo de 1988, pontua:

Ou seja, a prevaléncia dos direitos humanos enquanto principio
norteador das relacbes exteriores do Brasil e fundamento
colimado pelo Pais para a regéncia da ordem internacional néo
implica tdo-somente o engajamento no processo de edificagdo de
sistemas de normas vinculados ao Direito Internacional Publico.
ImpbOe-se buscar a plena integracdo dessas regras de tais
sistemas a ordem juridica de cada Estado, 0 que ressalta a
importancia do ja mencionado § 2° do art. 5° da Constituicdo
brasileira de 1988, que d& plena vigéncia aos direitos e garantias
decorrentes “dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.”®

Topograficamente, o0s direitos humanos fundamentais, que nas
Constituicbes anteriores eram alocados mais no final do texto, passaram a integrar o
Titulo 1, precedendo o titulo reservado a organizacdo do Estado (Titulo Ill). A prépria
terminologia direitos humanos e direitos fundamentais € novidade, ja que nas
constituicdes anteriores costumava-se utilizar apenas a expressao direitos e garantias
individuais, ultrapassada e dissonante da evolucdo do direito constitucional e

internacional.”

"8 DALLARI, Pedro.Constituicio e RelagBes Exterior&fio Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 161-162. Manma
sintonia, acrescenta Pedro Dallari: “A énfase aidh pela Assembléia Nacional Constituinte ao inatgo
constitucional dos temas de relagBes exteriores dé@ra vir a sofrer reversdo. Seja no que dizeisp
particularmente a enunciagdo dos principios dettismiaa servir de parAmetros para a inser¢do inferr@cdo
Brasil, seja no que se refere aos demais disposittenstitucionais com repercusséo, direta oudtalino campo
das relagGes exteriores, o enfoque da matériatampa da Constituicdo parece ser algo consolidageito apenas
a um processo natural de renovacdo e aperfeicoamPata formar tal convicgdo, contribuem nédo sorést
relacionados com a evolucdo histérica do direitblipd brasileiro, que registra claramente uma tendé a
constitucionalizagdo dos temas socialmente releganbmo também a perspectiva presente universrdergue o
incremento das relagbes em ambito planetério sgjajltaneamente, causa e conseqiéncia, no plariairdito
Internacional e do Direito Constitucional, de umwvmneento de cristalizacdo de paradigmas e procedeen
eminentemente legitimos e democraticos, capazegede na ordem internacional a estabilidade indisfeel a
propria preservagdo da espécie humag@ahétituicdo e Relacdes Exteriores,, p. 187-188).

9 SARLET, Ingo WolfgangA EficAcia dos Direitos Fundamentadst., p. 77.
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Também pela primeira vez os direitos sociais passaram a integrar
expressamente o rol de direitos e garantias fundamentais (Capitulo Il, do Titulo II), ao
lado dos direitos e garantias individuais (Capitulo I, do Titulo II). Com esta acolhida, os
direitos sociais, que no passado vinham positivados no capitulo da ordem econémica e
social, ficaram livres de quaisquer duvidas acerca de sua condicdo de auténticos
direitos humanos fundamentais. Desse modo, estdo assegurados nos artigos 6° e 7°,
apenas para citar alguns exemplos, o direito a educacédo, a salude, a moradia, direito ao
salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia e a licenca-maternidade sem

prejuizo do emprego e do saléario.

O § 1° do artigo 5°,%° também comentado no capitulo seguinte, determinou
aplicabilidade imediata as normas que abrigam direitos humanos fundamentais,

vinculando de modo imediato os Poderes Publicos, entidades publicas e privadas.

A abertura do catalogo dos direitos humanos fundamentais, assegurada
por meio da disposicédo do artigo 5°, § 2°,% trouxe o entendimento de que, para além
daqueles estampados no Texto Constitucional, ha outros direitos fundamentais
decorrentes de tratados internacionais e, inclusive néo escritos, decorrentes do regime

e dos principios adotados pela Constituicao.

Recentemente, a Emenda Constitucional n. 45, de 18 de dezembro de
2004, acrescentou o0 § 3° ao artigo 5° o0 qual estabeleceu que os tratados de direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.

80 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direit@meantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

8L Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressesan@onstituicdo nao excluem outros decorrentaggime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéomais em que a Republica Federativa do Brgsilpsate.

A presenca de disposicdo sobre “direitos e gamandiecorrentes do regime e o0s principios adotadts pe
Constituicdo” tem sido uma tradigdo do direito bea®, desde a Constituicdo de 1891, seguindo, eerecao, nas
constituicbes posteriores com alguma variagdo dacé® adotada, como ja lembrado. O artigo 153, ,8da6
Constituicdo Federal de 1967, por exemplo, estelzetpie “a especificacido dos direitos e garankpsessos nesta
Constituicdo ndo exclui outros direitos e garandasorrentes do regime e dos principios que eltaadd grande
novidade é a mencdo aos tratados e convenc¢oasacitmnais.
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Ainda persistem os debates doutrinarios acerca do alcance dos 88 1° e 2°
do artigo 5° e, mais recentemente, do 8§ 3° Todavia, 0 esgotamento dessas
divergéncias é prescindivel aqui, uma vez que o objeto deste trabalho esta assegurado
na Constituicdo Federal e leis ordinarias, embora também esteja refletido em tratados

internacionais.®?

Por fim, os direitos humanos fundamentais passaram a integrar o nucleo
protegido pela clausula pétrea, condicdo até entdo exclusiva de algumas normas
atinentes a organizacdo politica do Estado.®® Temaética sedutora e de extrema
importancia é a identificacdo dos direitos humanos fundamentais abrangidos pelo § 4°
do artigo 60.%* Entretanto, o estudo desses aspectos foge & tematica deste trabalho,

merecendo investigacdo ardua em pesquisas especificas.

82 Sobre o tratamento conferido pela ConstituicAal8@8 aos direitos humanos fundamentais, verifidavi&
Piovesan Direitos Humanos e o Direito Constitucional Inteonenal, cit.), Ingo Wolfgang SarletA Eficacia dos
Direitos Fundamentais;it.), e Manoel Gongalves Ferreira Fillidifgitos Humanos Fundamentaist.).

8 Mesmo fugindo do escopo aqui proposto, cumpre fendue a expressatireitos e garantias individuaigo § 4°

do artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988 susititcussdes doutrinarias. O emprego desta exprpssgndeu
abranger pela petrificacdo todos os direitos cotssado Titulo Il (artigos 5° a 17)? Ou a utilizagid vocébulo
individuais demonstra intencao de excluir da imutabilidadeliositos coletivos e sociais? Afastando desde kgo
interpretacdo puramente gramatical, em razdo dieetg atecnia do texto constitucional, Manoel GlvegaFerreira
Filho defende que “ndo é despropositado afirmarasekpressao ‘direitos e garantias individuais'iegjente a
‘direitos e garantias fundamentais’. Ora, estandtdesigna todo o titulo e abrange os direitosasajue assim ndo
poderiam ser eliminados. Certamente, esta UltimMargretacdo parece mais condizente com o espiato d
Constituicdo em vigor, incontestavelmente uma ‘ttwigdo social” (Os direitos fundamentais. Prohbes
juridicos, particularmente em face da ConstituiB&asileira de 1988, cit., p. 9). Da mesma opinidiogd Wolfgang
Sarlet A Eficacia dos Direitos Fundamentaist., p. 144 e 400 e ss.). Flavia Piovesan e Re8tnziola Vieira —
considerando a universalidade e a indivisibiliddds direitos humanos, a clausula de proibicao ttoaesso social,

o valor da dignidade da pessoa humana e demadpads fundamentais da Carta de 1988 — também wemctjue

a clausula petrificadora alcanca os direitos sedidiisticiabilidade dos Direitos Sociais e Econ@sino Brasil:
Desafios e Perspectiva&raucaria - Revista Iberoamericana de Filosofia,liBca y HumanidadesAno 8, n. 15,
2007. Disponivel enhttp://www.institucional.us.es/araucgriacesso em 15 de setembro de 2007). Gilmar Ferreir
Mendes diverge, entendendo que os direitos sat@msestariam abrangidos pela clausula pétrea (€finfites da
revisdo constitucional, cip, 85).

84 Sobre os parametros para identificacdo dos diréiimnanos fundamentais na Constituicdo de 1988ciedmente
para tentar identificar a abrangéncia da petrificagstatuida pelo § 4° do artigo 60, ver tambénorRef
constitucional, clausulas pétreas, especialmedtsalireitos fundamentais e a reforma tribut&ievista de Direito
Tributario n. 69, 1996, de autoria do Ministro Carlos Méariellg'so; e Mas, quais sdo os direitos fundamentais?
Revista de Direito Constitucional e Internacional 10, n. 39, abr./jun. 2002.
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1.3.3 Vida e Saude na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 reflete a associacao logica e imediata
entre o direito a vida e o direito a saude. Os dispositivos constitucionais que Ihes
concedem protecao estdo referidos abaixo, destacando-se que algumas de suas
importantes caracteristicas, como sua eficacia e aplicabilidade, estdo abordadas no

capitulo seguinte.

Ao lado das disposi¢des constitucionais, foram também indicados os
dispositivos de dois dos mais importantes tratados internacionais, apenas por acreditar
na contribuicdo que conferem a compreensdo do contetdo do direito a saude. Nao se
trata aqui de defender ou ndo sua hierarquia constitucional, mas de simplesmente
agregéa-los ao direito discutido, j& que estdo devidamente ratificados pelo pais e

também somam conseqiiéncias juridicas & questéo debatida.®

A protecédo constitucional do direto a saude, corolario do direito a vida, se
inicia logo no artigo 1° da Carta de 1988, que elegeu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, como comentado anteriormente.
O artigo 3° complementa constituindo como objetivo desta Republica a promocéo do

bem de todos.

8 Sobre a hierarquia dos tratados de direitos huma@ Flavia PiovesanDfreitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacionalcit.), Ingo Sarlet A Eficacia dos Direitos Fundamentaisit.), Antonio Augusto
Cancado Trindade (A protecdo dos Direitos Humarass plano nacional e internacional: perspectivasileieas
(Seminério de Brasilia de 1991). Brasilia/San dtzs€osta Rica: Instituto Interamericano de Deret¢hamanos/F.
Naummann-Stiftung, 1992). Apenas para ilustrarusegpsicionamento de Flavia Piovesan: “Reiteretgg gor
for¢a do art. 5°, 8 29, todos os tratados de dsditumanos, independentementeqdorumde sua aprovagdo, sao
materialmente constitucionais, compondo o blocealsstitucionalidade. @uorumqualificado esta tdo somente a
reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro fommeate constitucional aos tratados ratificados pimiando a
‘constitucionalizagdo formal’ dos tratados de dagihumanos no ambito juridico interno. Como jéeddido por
este trabalho, na hermenéutica emancipatéria desodi h4 que imperar uma logica material e namébrorientada
por valores, a celebrar o valor fundante da péme da dignidade humana. A hierarquia de valdege
corresponder uma hierarquia de normas, e ndo dmpdale dizer, a preponderancia material de um hefdico,
como é o caso de um direito fundamental, deve candir a forma no plano juridico-normativo, e n&w s
condicionado por ela'Tireitos Humanos e o Direito Constitucional Inteoianal, cit., p. 72).



48

Por sua vez, o artigo 5° assegura a inviolabilidade do direito a vida; e, no
dispositivo seguinte, artigo 6°, o direito a saude € expressamente garantido dentre os

direitos sociais. Ambos est&o entre os direitos e garantias fundamentais.®

Outras disposicdes sdo encontradas quando o texto constitucional
determina que o dever de cuidar da saude e da assisténcia publica é de competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (artigo 23, Il) e
guando delimita a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para

legislar sobre protecéo e defesa da saude (artigo 24, XII).

Mais especificamente no artigo 196, a Constituicido de 1988 prescreve a
saude como direito de todos e dever do Estado, indicando ao Poder Publico o caminho
para assegura-lo: mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Marlon Alberto Weichert, ao tratar do conteddo normativo do direito a
saude, ressalta que também este direito tem duas facetas complementares, uma mais
estrita e relativa a prestagcdes negativas, e a outra, mais ampla, que exige prestacoes
positivas. A primeira diz respeito ao direito dos individuos de ndo terem sua saude
agredida por acBes do Estado ou de particulares, neste Ultimo caso ja presente a

obrigacdo do Estado de fiscalizar e controlar atividades que sejam nocivas a saude.

8 Também o Pacto Internacional de Direitos Civis aditieos, ratificado pelo Brasil por meio do Decret.
592/1992, deixa claro a estreita dependéncia erdieito a vida e o direito a salde. Seu artjasSegura o direito
a vida, afirmando que “o direito a vida é inerelfgessoa humana. Este direito deve ser protegiddgdeNinguém
podera ser arbitrariamente privado de vida”. Ogareguinte determina que “ninguém podera ser sidona
tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desasmmandegradantes”. Ao interpretar e especifi@ttansao deste
artigo, o Comité de Direitos Humanos, cuja compatéa fiscalizar e fomentar o cumprimento dested?a&n sua
Observacgdo Geral n. 6, deixa claro que o dire@a ndo deve ser entendido de uma maneira reatriiois sua
protecdo requer que os Estados adotem medidasvpssiiesse sentido, aponta a necessidade de semeadas
todas as medidas possiveis para reduzir a mordaliofdantil e aumentar a expectativa de vida, epe@al no que
se refere a eliminacdo da desnutricdo e das epaderbieixa claro, portanto, que o acesso a medidasmen
fundamental para proteger o direito a i@&UILAR, Carlos; KWEITEL, Juana (Coord.J5uia Préatico sobre a
OMC e Outros Acordos Comerciais para Defensoresiositos Humanos3DTHREE — Trade Human Rights —
Equitable Economy e Conectas Direitos Humanos, 20062).
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Porém, a énfase do dispositivo do artigo 196, ressalta o autor, vai para o direito a

prestacdes positivas, acdes e servicos de promogao e recuperacao da saude:

O Estado tem o dever de oferecer, de forma universal e isonémica,
servicos de atendimento a saude da populacdo, preventivos e
curativos. Essa obrigacdo a uma atuacdo positiva ndo €, porém,
apenas do Estado. Também os cidaddos e suas organizacoes
privadas (empresas, associacbes etc.) estdo comprometidos a
adotar posturas ativas na promocao da saude, podendo a lei e a
administracdo publica impor obrigacdes de agir, positivamente.®’

Os servicos e acdes de saude sdo servicos publicos, conforme
determinacgéo do j& referido inciso Il do artigo 23 da Constituicdo. Esta caracteristica ja
indica (i) a responsabilidade do Estado por presta-los, o que também pode ser feito por
guem lhe faca as vezes; (ii) a aplicacdo do regime juridico de direito publico em sua
prestacao; (iii) a incidéncia da supremacia do interesse publico e de restricdes especiais
neste regime juridico, justamente por ser regido pelos interesses publicos; (iv) a

finalidade de satisfacdo da coletividade.®®

Sdo tomados como publicos aqueles servicos que se destinam a
assegurar o bem do povo, a eliminar as caréncias individuais e regionais, o0 que
também reflete o comprometimento com a concretizacdo da dignidade da pessoa

humana e do Estado Democréatico de Direito.® Mas, mais do que isso, os servicos e

87 Saude e Federac&o na Constituicéo Brasiledig, p. 124.

8 para Celso Anténio Bandeira de Mello, “servico lmib é toda atividade de oferecimento de utilidane
comodidade material destinada a satisfacdo davidede em geral, mas fruivel singularmente pethsiaistrados,
gue o Estado assume como pertinente a seus deveresta por si mesmo ou por quem lhe faga as veaeum
regime de Direito Publico — portanto, consagraderpderrogativas de supremacia e de restricdes iafpeg

instituido em favor dos interesses definidos coriigipos no sistema normativoC(irso de Direito Administrativo
20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 634).

8 Neste sentido, bastante oportuno o enfoque deaWdusten Filho que vincula o servigo publico asitbs

fundamentais, nos seguintes termos: “a atividadgedgco puablico é um instrumento de satisfacéetaie imediata
dos direitos fundamentais, entre os quais avulliggaidade humana. O servigo publico existe porgueliceitos
fundamentais ndo podem deixar de ser satisfeitds.rldo significa afirmar que o Unico modo de &ater os
direitos humanos seja o servico publico, nem gte &5a a Unica atividade estatal norteada peleeswgtia dos
direitos fundamentais. Todas as atividades estatesmo as ndo administrativas, sdo um meio de qg&ondos
direitos fundamentais. Mas o servigo publico é eedeolvimento de atividades de fornecimento dedatles
necessarias, de modo direto e imediato, a satsf@gsi direitos fundamentais. Isso significa querwigo publico é
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acOes de saude foram constitucionalmente erigidos a servigos de relevancia publica.

Bem explica Luiz Alberto David Araujo sobre os servigos de relevancia publica:

A relevancia, assim, se revela pelo servico prestado no
atendimento de qualquer dos principios constitucionais. Apenas
para enfocar 0os exemplos ja citados, todos o0s servicos
necessarios para a realizagdo dos objetivos e fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1° e 3°) sdo de relevancia
publica. Tudo o que se referir a dignidade da pessoa humana, a
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, a promocéo
do bem comum e a erradicacdo da pobreza sao servicos de
relevancia publica, pois sdo ligados diretamente aos principios
constitucionais elencados nos artigos 1° e 3°.

Evidente que saude publica passa pela dignidade da pessoa
humana, pela erradicacdo da pobreza. *°

A partir dos ensinamentos de Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e
Antonio Herman de Vasconcellos, é possivel extrair do significado da “relevancia

publica” dos servicos e acdes de satde que:**

() a saude é direito publico subjetivo exigivel contra o Estado e contra todos os
entes privados que também prestem servi¢cos de saude, sob a chancela do Poder
Publico;

(i) como direito publico subjetivo, a saude cria uma série de interesses na sua
materializacdo, interesses esses que ora sao tipicamente publicos, ora difusos,

coletivos, individuais homogéneos ou individuais simples;*?

0 meio de assegurar a existéncia digna do ser lmn@arservico de atendimento a necessidades fundaismien
essenciais para a sobrevivéncia material e psioaldps individuos” Qurso de direito administrativa2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 489).

% O conceito de “Relevancia Publica” na Constitui¢@aleral de 1988. In: DALLARI, Sueli (OrgQ conceito
constitucional de relevancia publicBrasilia: Organizacdo Panamericana da Salude &éegito e salde 1, 1992. p.
25. Luiz Alberto David Araujo completa: “Dentre m&didas necessarias para garantia do cumprimentseneicos
de relevancia publica, encontra-se a possibilidkdajuizamento de a¢des contra os préprios orgatagcps, quer
para o cumprimento dos mandamentos constituciogaés, para a correcdo da atividade, quando desdadator
constitucional” (In: DALLARI, Sueli (Org.), cit.,.[26).

L0 conceito de “Relevancia Publica” na ConstituiEaderal de 1988, cit., p. 39.

2 De acordo com o § Gnico do artigo 81 do Cédig®déesa do Consumidor, interesses ou direitos difséo os
transindividuais, de natureza indivisivel, de gejam titulares pessoas indeterminadas e ligadasifpomstancia de
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(iii) tais interesses, quando contrariados, dao legitimidade a uma série de sujeitos

publicos e privados, para buscarem, inclusive judicialmente, sua protecéo.*?

Sueli Gandolfi Dallari acrescenta que ao qualificar as acdes e servicos de
saude como de relevancia publica, a Constituicdo de 1988 proclamou a sua

essencialidade. Segundo a autora,

por “relevancia publica” deve-se entender que o interesse primario
do Estado, nas acbes e servicos de saude, envolve a sua
essencialidade para a coletividade, ou seja, sua relevancia social.
Ademais, enquanto direito de todos e dever do Estado, as agles e
servicos de salde devem ser por ele privilegiados.**

Levando em conta as consideracbes acima, reforcamos que esta
rotulacdo (relevancia publica) atribui ao Estado um dever-poder®® (para utilizar os
ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello) em nivel mais elevado, o que
abrange ndo s6 as medidas de prevencdo e promocdo da saude, que sdo suas
atribuicdes, como também a fiscalizacdo do Estado sobre os servicos de saude

prestados por particulares.

fato; interesses ou direitos coletivos, tambématareza indivisivel, sdo aqueles de que sao tigrigvo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou comeaquantraria por uma relagéo juridica base; e ist&® ou direitos
individuais homogéneos séo os decorrentes de omgemim.

9 A exemplo do Ministério Publico, conforme artig?9] Il, da Constituicdo de 1988.

% 0O conceito de “Relevancia Publica” na Constitui¢@meral de 1988, cit., p. 41. No mesmo sentidoldviar
Weichert: “Ao se qualificar um servico publico conae relevancia publica indica-se a existéncia dea um
importancia adicional nesse servigo, o qual degeraprestigiado pela administracdo. Logo, quandtragar de
servigo publico relevante, em eventual confrontm caitro que ndo tenha essa qualificagédo, o admadist publico
devera privilegiar aquele, como, por exemplo, natidaecdo de recursos. Com isso, a Constituicdo weda
inversdo de prioridades com base em critérios sap@nte discricionarios. O servi¢co de relevancidlipa deve,
pois, ser privilegiado no conjunto da atuacéo ddeP®Ublico” Saude e Federagdo na Constituicdo Brasileaia,

p. 129). E também Guido Ilvan de Carvalho e Lenint&a “Ao qualificar os servicos e agbes de salmfeocde
relevancia publica, ndo pretendeu o legislador tdtaimge dizer que os demais direitos humanos éasondo tém
relevancia; quis o legislador talvez enunciar adeadomo um estado de bem-estar prioritario, foraqdal o
individuo ndo tem condicBes de gozar outras opiiagies proporcionadas pelo Estado, como a educacao,
antecipando-se, assim, a qualificacao de “rele@drguie a legislacdo infraconstitucional devera méo a outros
servigos, publicos e privados [...]Sistema Unico de Saide — Comentarios a Lei OrgadmaSatde3. ed.
Campinas: Editora da Unicamp, 2001. p. 317).

% Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeir&urso de Direito Administrativait., p. 86-97.
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Os servicos e agles de saude submetem-se a principios especificos, em
especial quando prestados pelo Poder Publico,”® o que é feito, em obediéncia a
Constituicdo de 1988, por uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um

sistema Gnico, organizado conforme as diretrizes estabelecidas pelo artigo 198.%’

O artigo 196 traz os principios da universalidade e da igualdade. O
Sistema Unico de Salude — SUS é universal, pois se destina a toda a populacéo, nio
apenas aos carentes ou aos que contribuem para a previdéncia social, mas a todos que
precisarem — ou quiserem — de seus servigos de saude. Por sua vez, a igualdade veda
qualquer forma de discriminacdo no acesso e na prestacédo dos servicos de satde.”

Devido a especial pertinéncia para este trabalho, cumpre ressaltar desde
ja, entre as diretrizes dos servigcos publicos de saude, o atendimento integral com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizos das assistenciais.”® Por conta
desta diretriz, estdo obrigatoriamente englobados a prevencéao, o atendimento médico e
hospitalar e a assisténcia farmacéutica. Dessa forma, o atendimento das pessoas tem
como guia principal justamente suas necessidades. A integralidade confere aos
individuos o direito de serem atendidos e assistidos sempre que necessitarem, em

gualquer situacdo de ameaca ou de agravo a saude (doenca), utilizando insumos,

equipamentos, instalagcdes médicas, medicamentos etc. — o que for imperativo ao caso.

% Neste caso, aplicam-se também os principios gefaisdministracdo publica, esculpidos no artigoda7
Constitui¢do, quais sejam, legalidade, impessaddidaoralidade, publicidade e eficiéncia.
7 Art. 198. As agdes e servicos publicos de sadgiam uma rede regionalizada e hierarquizada stiteem um

sistema unico, organizado de acordo com as seguilitetrizes: | — descentralizacdo, com dire¢cadcaleim cada
esfera de governo; Il — atendimento integral, camridade para as atividades preventivas, sem jz@jdos
servigos assistenciais; Il — participacdo da cadage.

% Reforcando que o artigo 196 consagra os princigioacesso universal a sadude e do acesso igunbtaaude,
Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes ibirsalientam que “séo incogitaveis mecanismosedgicéo
do acesso a rede e aos servicos publicos de selld®mmo a restricdo, outrora existente, que deferiacesso
exclusivamente aqueles que contribuissem paravidpreia social” Curso de Direito Constitucional2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. 486).

% A Lei n. 8.080/90 — criada para regulamentar spatitivos constitucionais atinentes a satde -teepeefine a
integralidade dos servigos publicos de saude cormnjunto articulado e continuo das acdes e serygeventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos pesala caso em todos os niveis de complexidadestiora (artigo
70, 11).
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Ainda para o direito & saude, a Constituicdo estabelece uma dotagéo
orcamentaria especifica, que, se ndo cumprida, pode ensejar intervencdo federal nos
Estados que ndo observarem a aplicacdo do minimo de recursos exigidos.’® O artigo
198, com redacdo dada pela Emenda Constitucional 29, traca os contornos desta
dotacdo, que provisoriamente foi detalhada pelo artigo 77 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, acrescentado pela mesma Emenda. Este detalhamento
deve ser definitivamente elaborado por meio de Lei Complementar, 0 que ainda nao

ocorreu.'*

Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira bem pontuam sobre as

disposic¢des constitucionais acima:

A ordem constitucional de 1988, dessa forma, acabou por alargar
as tarefas do Estado, incorporando fins econdmico-sociais
positivamente vinculantes das instancias de regulacdo juridica. A
politica, enfim, deixou de ser concebida como um dominio
juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado, uma vez
qgue seus dominios passaram a sofrer limites e imposi¢fes de acéo,
por meio do projeto material constitucional vinculativo. Surgiu dai,
verdadeira configuracdo normativa da atividade politica.*?

Mesmo que em carater meramente ilustrativo, vale a pena trazer algumas
observacdes a respeito da consagracdo do direito a saude no direito internacional, até
mesmo para demonstrar que a ordem interna brasileira, neste ponto, anda afinada com
a ordem internacional. Nesse sentido, também contribui para os contornos do direito a
saude o disposto no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

ratificado por meio do Decreto n. 591/1992, especialmente seu artigo 12:

199 conforme artigo 34, VI, “e”. Dotacdo orcament&aabém foi prevista para o direito & educacaortigoa212.

191 Em que pese a importancia das discussdes acercacdmento da salude e da regulamentagdo da Emenda
Constitucional 29, este trabalho ndo vai descetedalhnamento do tema. A garantia de recursos feiexpara a
saude, assim como para os demais direitos sodiaiamentais, é vital. Contudo, basta aqui pontuaragprépria
Constituicdo, quanto ao direito a salde, se prencapm este aspecto, vinculando de imediato osrpsgeiblicos,

em especial o Poder Executivo.

102 justiciabilidade dos Direitos Sociais e EcondminosBrasil: Desafios e Perspectivasaucaria - Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y HumanidadesAno 8, n. 15, 2007. Disponivel em
http://www.institucional.us.es/araucgrecesso em 15 de setembro de 2007.
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Artigo 12 — 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel de saude
fisica e mental.

2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverédo
adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito,
incluirdo as medidas que se fagcam necessérias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento das criancgas.

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do
meio ambiente.

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencas.

d) A criacdo de condi¢cdes que assegurem a todos assisténcia
meédica e servicos médicos, em caso de enfermidade.

Esta é a norma de referéncia no ambito internacional, no que se refere ao

3

direito & salde,*®® cujo cumprimento estad sob a vigilancia do Comité de Direitos

4

Econbmicos, Sociais e Culturais,lo assim como todas as outras normas do Pacto

Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Muito apropriada para o enfoque deste trabalho é a Observacédo Geral n.
14, emitida pelo referido Comité no ano 2000.'% Cuida justamente do direito ao desfrute

do mais alto nivel de saude, objeto do citado artigo 12.

1930 direito & satde também é reafirmado no ProtagelSan Salvador, em especial no artigo 10, e emedgdes
Internacionais especificas, como na Convenc¢éo sobBfieninacdo da Discriminagcdo Racial (artigo &&d “e”, 1V),
Convencgéo sobre a Discriminagdo contra a Mulheig(ad?2), Convencdo dos Direitos das Criancasg@r®4) e
Convencéao sobre o direito dos Povos Indigenasbaisrem Paises Independentes (artigo 25), cadaatprghndo
para as peculiaridades dos segmentos aos quaistieath.

1040 Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culsurgio foi criado pelo instrumento correspondeBiga
criagdo, em 1985, se deve ao Conselho EcondmiacacialSeste sim previsto no Pacto InternacionaDifeitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, artigos 16 e segsli Sendo assim, € um érgédo que subsidia o Gonskl qual
emana sua autoridade. O Comité fomenta um dialogesttivo com os Estados-partes, que tém seu
comportamento analisado individualmente, e detaardimersos meios para que apliquem adequadamenterass
contidas no Pacto. Além disso, o Comité tambémesimierpretacdes autorizadas sobre os direitosposicdes do
Pacto, com vistas a conquistar, progressivamemiena efetividade dos mesmos.

195 As Observacdes Gerais dos 6rgdos de superviséimatagos fornecem um guia Gtil para o contetiddistos
humanos especificos e para obrigacdes dos govemmaslacdo ao que devem ou néo fazer. Por seresideoadas
interpretacdes autorizadas das disposi¢cOes damltatsobre direitos humanos, elas tém um grande qso
ferramenta de promogéao e guia para a aplicacaeisie hgbes que afetam direitos humanos.
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Logo de inicio o Comité prescreve que a saude € um direito humano
fundamental e indispensavel para o exercicio dos demais direitos humanos.'®
Ressalva, posteriormente, que na interpretacdo do artigo 12 devem ser levados em
conta elementos determinantes da saude, como perspectivas de género, inquietudes de
carater social (violéncia e confltos armados), e o impacto de enfermidades
anteriormente desconhecidas como a Aids — sindrome da imunodeficiéncia adquirida, e

outras como o cancer.?’

Quanto as obrigagfes impostas pelo direito a saude, o Comité pontua trés
tipos ou niveis. A obrigacao de respeitar exige que os Estados se abstenham de ingerir-
se, direta ou indiretamente, no desfrute do direito & salde. A obrigacdo de proteger
requer que os Estados adotem medidas para impedir que terceiros interfiram na
aplicagao das garantias previstas no artigo 12. E, por fim, a obrigagdo de cumprir que
integra a obrigacao de facilitar, proporcionar e promover a saude, no caso. A obrigacao
de cumprir requer que os Estados adotem medidas apropriadas de carater legislativo,
administrativo, judicial ou de outra indole para conferir plena efetividade do direito a
saude. Devem reconhecer, de modo suficiente, o direito a saude em seus sistemas

politicos e ordenamentos juridicos nacionais e adotar uma politica nacional de satde.*®

Como elementos essenciais para a exata aplicacao do direito a saude, o

Comité de Direitos Sociais, Econdmicos e Sociais fixa:'%

(i) Disponibilidade: os servicos e programas de saude devem ser disponiveis em
guantidade suficiente para todos;

(i) Acessibilidade: envolve quatro dimensdes — o principio da ndo discriminagéo
(a saude deve ser acessivel a todos, especialmente aos grupos mais
vulneraveis); a acessibilidade fisica; a acessibilidade econbémica e a

acessibilidade de informacéo;

196 |tem 1 da Observacéo Geral n. 14.
97 tem 10.

198 |tem 33,

199 |tem 12 da Observacéo Geral n. 14.
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(i) Aceitabilidade: os servigcos e programas de saude devem respeitar a ética
médica e devem ser culturalmente apropriados, sensiveis, ainda a questdo de
género e geracional;

(iv) Qualidade: os programas e servicos de saude devem ser apropriados para
atender a demanda da populacéo, baseados em evidéncias cientificas e devem
buscar incorporar os avancos cientificos e tecnolégicos;

(v) Integralidade: envolve o oferecimento de um conjunto articulado e continuo
de acgles e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos os niveis de complexidade e devem ser prestados durante
todo o ciclo vital de homens e mulheres.

O direito a estabelecimentos, bens e servicos de satde™°

imp0Oe a criagédo
de condi¢cbes que assegurem a todos assisténcia e servicos medicos em caso de
enfermidade, tanto fisica como mental, e 0o acesso igualitario e oportuno aos servigos
basicos de saude — preventivos e curativos, incluindo, especificamente, o acesso aos

medicamentos essenciais.!!!

1.4 O direito a saude e 0 acesso aos medicamentos

A relacdo de continéncia entre o direito a vida e o direito a saude e entre
eles e o direito ao acesso aos medicamentos, produtos farmacéuticos da mais alta
relevancia, ja ficou evidenciada pela exposicédo feita até aqui acerca dos direitos

humanos fundamentais a vida e a saude, consagrados pela Constituicédo brasileira.

Ora, como conceber politicas sociais e econdmicas e a¢des e servicos
publicos de saude que possam prevenir 0s riscos de agravo a saude e recuperar 0s

cidaddos das doengas que 0s acometem sem ter em mente 0 acesso a medicamentos?

110 etra “d” do § 2° do artigo 12.
item 17.
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Como se pautar pela garantia do atendimento integral sem assegurar o fornecimento

dos medicamentos necessarios?

Esta essencial relacdo também foi refor¢cada pelas letras do artigo 12 do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cujo alcance foi

delineado pela Observacao Geral n. 14, e do artigo 10 do Protocolo de San Salvador.

A respeito da fundamentalidade do direito ao acesso aos medicamentos,
bem como sua relagdo com outros direitos humanos fundamentais, em especial com o

direito a saude, o professor Xavier Seuba ensina que:

Atualmente, ha muitos instrumentos normativos e Orgaos de
implementacdo, tanto nacionais como internacionais, e ja sao
muitos os tribunais e leis que tém protegido e garantido o acesso
aos produtos farmacéuticos argiindo distintos direitos
fundamentais, direitos tdo distintos como o direito a vida, a
liberdade de movimentos, o direito a satde e o direito de participar
do progresso cientifico e técnico. Entre os direitos arguidos para
garantir o acesso a produtos farmacéuticos sobressai o direito a
saude, pelo qual se entende o direito ao mais alto nivel possivel
de saude fisica e mental e que remete a uma série de obrigacdes
estatais, tanto de carater negativo como positivo.**?

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), os medicamentos
constituem um tema complexo, que envolve muitos interesses — politicos, sanitarios,
sociais, entre outros. Por esta razdo, a OMS recomenda que os paises formulem e
implementem uma politica nacional de medicamentos (PNM), que deve promover a
equidade e a sustentabilidade do setor farmacéutico, tendo como principais objetivos a

promocao do acesso, da qualidade e do uso racional de medicamentos.***

Ao longo da histdria, os medicamentos tiveram sua utilizacdo relacionada

a magia, a ciéncia, a saude e, mais recentemente, embora de modo determinante, ao

112 Acceso a Medicamentos como Derecho Humano. Impkectas Disposiciones ADPIC-plus.
113 OMS (Organizacdo Mundial da Saude), 20dbw to implement and develop a national drug poli8gcond
Edition. Geneva: WHO. Disponivel em http://www.wihtmedicines/areas/policy/en/
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mercado. Com o passar do tempo, a ciéncia passou a ser utilizada no processo de
producdo de medicamentos, que se tornaram mais eficientes com o advento de novas
tecnologias. A partir da Revolugcdo Industrial, as indUstrias farmacéuticas registraram

crescimento impressionante, tornando-se megacorporagoes.

Atualmente, podemos dizer que ciéncia e mercado passaram a ter pesos
semelhantes no setor de medicamentos. O peso econémico e mercadoldgico, adquirido
ao longo dos anos, por vezes coloca a saude das pessoas em segundo plano, quando
esta deve ser o objetivo principal e ultimo dos medicamentos e daqueles que se
dedicam, por meio de pesquisas e investimentos, a aperfeicoa-los, a descobri-los e

mesmo a comercializa-los.***

Por ora, basta pontuar que os medicamentos sdo insumos de extrema
relevancia para os seres humanos. Para os meédicos, sdo instrumentos terapéuticos
essenciais, e para 0s pacientes muitas vezes vitais.'*® Ressaltando tal importancia

pontua Ginés Gonzalez Garcia:

Nada valoriza a gente mais do que o medicamento. De maneira tal
gue, se ele ndo esta assegurado as pessoas que 0 necessitam, a
percepcdo social € de injustica mais do que mera desigualdade.
Seguramente, nada mais é vivido como uma injustica social
inaceitavel, diferentemente da posse ou caréncia de outros bens,
do que a persisténcia do sofrimento ligado a enfermidade pela
caréncia do medicamento que aliviaria 0s sintomas ou curaria a

114 GARCIA, Ginés Gonzélez. Medicamentos — Ese rafetokentre la ciencia, el mercado y la madiaceso a
Medicamentos: Derecho Fundamental, Papel del EstaédPEDA BERMUDEZ, Jorge Antonio(org.). Rio de
Janeiro: ENSP, 2004, p. 13 e ss. Traducao livma Pautor, “podemos dizer que estamos vivenda a&ciéncia,
mas quase em idéntica propor¢do afirmar que estamendo na civilizagdo do mercado, o grande tadof
ideoldgico dos Ultimos anos. E o supermercado naliodide os medicamentos s&o uma estrela de primigieb Ha
50 anos, no ranking de rentabilidade, a taxa dérgaas das industrias farmacéuticas mais impogamiaca foi
inferior a 20% por ano. Esta megaindUstria quecerete maneira impressionante na verdade sempreuteve
componente de mercado, o que tem ocorrido nosagtamos € que justamente este componente de meassimu
a governar o todo”. Sendo assim, pontua: “[...psmercado continua com esta posi¢do e esta cl&@mdara, é
evidente que o ator chamado a buscar solu¢gbesséadd; ndo apenas como organizador social, magtarnbmo
garantidor das igualdades que se devem tomar comio gle partida para uma sociedade democréfiseceso a
Medicamentos: Derecho Fundamental, Papel del Estaitlpp. 16 e 21. Traducao livre).

15 A Anvisa — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitér define medicamento como produto farmacéutico,
tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidad#ilpatica, curativa, paliativa ou para fins de diagtico. Esta
definicdo é encontrada nlaei n. 6.360/76 que dispde sobre a vigilancia sanitaria a quanficsujeitos os
medicamentos, as drogas, 0s insumos farmacéutimmsadatos, e outros produtos e em resolucdegyéada.
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enfermidade.'®

1.5 Direitos humanos fundamentais: indivisibilidad e e interdependéncia

A Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 ja consagrava a
indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos humanos fundamentais ao declarar,
sem distin¢cao, direitos civis e politicos e também sociais, econdmicos e culturais, o que

foi reforcado com a chegada dos Pactos Internacionais em 1966.%*’

A moderna concepcdo dos direitos humanos fundamentais,
compreendidos sob o prisma da indivisibilidade, foi reiterada pela Declaracdo e
Programa de Acdo de Viena, de 1993, quando afirma em seu § 5° que: “Todos 0s
direitos humanos séo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e

equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.*'®

A interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos fundamentais
trazem o entendimento de que “um certo direito ndo alcanca a eficacia plena sem a

realizacdo simultanea de alguns ou de todos os outros direitos humanos”.*'® Ao se

1% Medicamentos — Ese raro objeto entre la cientimeecado y la magia, traducéo livre, p. 14. No mesentido

0 autor destaca: “Voltando a olhar para o mercadnhor e amo destes dias, acostumamo-nos que njielse
pedir valores morais ao mercado. O mercado termabidiade, tem precos, maneja outra légica que é&o
sanitaria, a0 mesmo tempo em que os sistemas de,smimundo contemporaneo, afortunadamente, segeiedo
basicamente sistemas de valores. H4 uma éticd sotigue uma pessoa nao se morre por ser pobre,radter
um lindo carro, ndo ter uma casa linda, mas ndadesso aos medicamentos, por ser pobre, quel®y 8db ha
nenhuma sociedade do mundo que aceite isso eapiieitte”(Medicamentos — Ese raro objeto entre la cientia, e
mercado y la magia, cit., p. 20).

117 3obre este aspecto da Declaragdo de 1948 engivia Piovesan: “Neste sentido, em 10 de dezembi®48@, é
aprovada a Declaragdo Universal de Direitos Humaooso maior simbolo do processo de reconstru¢&o do
direitos humanos. Introduz ela a concepgéo conteiinpa de direitos humanos, caracterizada pelansaligdade e
indivisibilidade destes direitos. Universalidadeque clama pela extensédo universal dos direitosahos) sob a
crenca de que a condi¢do de pessoa € o requistto para a titularidade de direitos, considerandmiohumano
como um ser essencialmente moral, dotado de udeidaistencial e dignidade. Indivisibilidade porgugarantia
dos direitos civis e politicos é condi¢cdo para seobAncia dos direitos sociais, econémicos e @it vice-versa.
Quando um deles é violado, os demais também o G&odireitos humanos compdem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionadgaz de conjugar o catalogo de direitos civis &ipos ao catalogo
de direitos econémicos, sociais e culturais. Coresag, desse modo, a visao integral dos direitogahos (Direitos
sociais, econémicos e culturais e direitos ciyikticos.Revista do Advogado n. 738ijt., p. 60).

118 A Declaragédo de Viena foi subscrita por 171 paéses993.

M9WEISS, CarlosOs direitos humanos contemporanebsed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 118.
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afirmar que os direitos humanos séo indivisiveis “se esta a dizer que ndo existe meio-
termo: s6 ha vida verdadeiramente digna se todos os direitos previstos no Direito
Internacional dos Direitos Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e

politicos, sejam econdmicos, sociais e culturais”.**°

A Constituicdo Federal também reconheceu a indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos fundamentais. Basta lembrar, como dito
anteriormente, a topografia consagrada pela Carta de 1988. Os direitos sociais
(Capitulo 1) foram dispostos logo em seguida dos direitos e garantias individuais
(Capitulo 1), todos no Titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais. Sobre a

integracdo das categorias de direitos fundamentais, José Afonso da Silva ensina:

A Constituigdo, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos fundamentais, nela previstos, integram-se
num todo harménico, mediante influéncias reciprocas, até porque
os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5° estéo
contaminados de dimensé&o social, de tal sorte que a previsédo dos
direitos sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e
politicos, Ihes quebra o formalismo e o sentido abstrato. [...]

O certo é que a Constituicdo assumiu, na sua esséncia, a doutrina
segundo a qual h& de se verificar a integragdo harmonica entre
todas as categorias dos direitos fundamentais do homem sob o
influxo precisamente dos direitos sociais, ciue nao mais poderiam
ser tidos como uma categoria contingente.**

Ao lado da interdependéncia e da indivisibilidade, a abertura material do
rol dos direitos humanos fundamentais, também consagrada pela Carta de 1988,
proporciona, além da ampliacdo deste rol, a atualizacdo dos direitos mais antigos,
consagrados ha mais tempo, conferindo-lhes roupagem condizente com os anseios e

valores da sociedade contemporanea. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

120\WEISS, CarlosOs direitos humanos contemporanems, p. 118.

2 Curso de Direito Constitucional Positivait., p. 184-185. Flavia Piovesan também pontaaCérta de 1988
acolhe o principio da indivisibilidade e interdegéncia dos direitos humanos, pelo qual o valorilteErdade se
conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo comordar os direitos de liberdade dos direitos denlidade”

(Direitos Humanos e o Direito Constitucional Inteoianal, cit., p. 34).
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Cumpre reconhecer que alguns dos classicos direitos
fundamentais da primeira dimensdo (assim como alguns da
segunda) estdo, na verdade, sendo revitalizados e até mesmo
ganhando em importancia e atualidade, de modo especial em face
das novas formas de agressdo aos valores tradicionais e
consensualmente incorporados ao patrimbénio juridico da
humanidade, nomeadamente da liberdade, da igualdade, da vida e
da dignidade da pessoa humana.

[...]

Neste contexto, aponta-se para a circunstancia de que, na esfera
do direito constitucional interno, esta evolucdo se processa
habitualmente ndo tanto por meio da positivacdo destes “novos”
direitos fundamentais no texto das Constituicbes, mas
principalmente em nivel de uma transmutacdo hermenéutica e da
criacdo jurisprudencial, no sentido do reconhecimento de novos
contelidos e funcdes de alguns direitos ja tradicionais.**

Sendo assim, cada um dos direitos humanos fundamentais experimenta
evolugdes, ganhando nova roupagem, de modo que ao direito a vida foi agregada a
vida digna, ao direito a propriedade somou-se a fungcdo social da propriedade e assim
por diante.**

Do mesmo modo, a primeira concepcdo do direito a saude, direito a
auséncia de doenca, a estar sadio, se mostrou insuficiente para consolidar os objetivos
do Estado social: diminuir as desigualdades e satisfazer as necessidades do homem. O
individualismo do primeiro enfoque, explica Marlon Weichert:

[...] ndo atendeu aos anseios de promo¢do da saude, e, nem
mesmo, de garantia de permanéncia sadia. Ambos dependem de
forma marcante da qualidade de vida da comunidade. Com efeito,
ainda que, premiando a viséo individual, o cidaddo ndo podera
continuar saudavel sem que o meio em que vive — e as pessoas

122 A Eficacia dos Direitos Fundamentadst., p. 61 e 62.

123 Nesse sentido Victor Abramovich pontua: “A conéptedrica — e inclusive a regulamentacao juridaecreta
de vérios direitos tradicionalmente considerada®itths autonomia’, que geram obrigacdes negatasparte do
Estado — tem variado de tal modo que alguns direikassicamente considerados ‘civis e politicosjuaittam um
indubitavel aspecto social. A perda do caraterlabsalo direito de propriedade com base no intergsilico é o
exemplo mais cabal a respeito, ainda que ndo s@jgco” (Linhas de Trabalho em Direitos EcondmicBsciais e
Culturais: Instrumentos e AliadoSUR — Revista Internacional de Direitos Human®so 2, nimero 2, 2005. p.
192).
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gue o rodeiam — também estejam ou possuam condicbes de
salubridade, especialmente diante do contagio e da contaminacao
pelos agentes diretamente provocadores das doencas.?*

Nesse sentido, pode-se dizer que o conceito de saude adotado pela
Organizacdo Mundial da Saude reflete a interdependéncia e indivisibilidade dos direitos
humanos fundamentais. Segundo a OMS, a saude é definida “como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a simples auséncia de
doencas e outros danos”. Integram-se, por este conceito, o direito a vida e o direito a
saude, que implica vida sadia, ou seja, auséncia de doencas e outros danos fisicos e
mentais, agregando-se ainda os valores da vida digna e do mais alto nivel de saude, o
gue demanda condic¢des financeiras e sociais (incluidas as ambientais) suficientes para

garantir o completo bem-estar referido no conceito.

A interdependéncia e a indivisibilidade reforcam a exigibilidade e a
acionabilidade de todos os direitos humanos fundamentais, conforme agrega Flavia

Piovesan:

[ ] em face da indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser
definitivamente afastada a equivocada nocédo de que uma classe
de direitos (a dos direitos civis e politicos) merece inteiro
reconhecimento e respeito, enquanto outra classe de direitos (a
dos direitos sociais, econdmicos e culturais), ao reveés, ndo merece
qgualquer observancia. Sob a Otica normativa internacional, esta
definitivamente superada a concepcao de que os direitos sociais,
econdmicos e culturais ndo sdo direitos legais. A idéia da nao
acionabilidade dos direitos € meramente ideolégica e néao
cientifica. Sao eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis e exigiveis e demandam séria e responsavel
observancia. Por isso, devem ser reivindicados como direitos e
ndo como caridade, generosidade ou compaixao.'?°

124 Sadde e Federagdo na Constituicdo Brasilewi., p. 120. Nesse mesmo sentido, Luiz Albertvib Araujo:
“Como consequéncia primeira do direito a saludecifdirde estar sédo) deve-se agregar o direito depgdwo de
doencas (direito de permanecer sao). Assim, o &stadresponsavel, tanto por manter o individuo s&o,
desenvolvendo politicas de saude, como para eyitarele se torne doente. O direito a prevencaocodagas €,
conseqiientemente, parte do direito & sa(fleprotecdo constitucional das pessoas portadorasdeféciéncia.
Brasilia: Coordenadoria Nacional para IntegracéBeksoa Portadora de Deficiéncia, 1994. p. 53).

125 Direitos sociais, econémicos, culturais e direttivis e politicos, cit., p. 62.
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A interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos fundamentais,
como se vé, também colocam luzes na inadequacdo da distincdo tradicional que se
fazia entre os direitos da primeira e segunda geracao. A visdo simplista de que a
garantia dos direitos civis e politicos implicaria apenas a limitacdo ou proibicdo da
atividade estatal, enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais demandariam
prestacdes positivas e alocagcdes de recursos, acabava por dificultar a concretizagéo e

exigibilidade dos segundos, e, inclusive, a revitalizagdo dos primeiros.

A doutrina, contudo, vem ressalvando que mesmo aqueles direitos mais
préximos das chamadas obrigacfes negativas do Estado demandam intensa atividade
Estatal, que também depende de recursos financeiros. E o caso, por exemplo, do sigilo
de correspondéncia, do direito ao voto, ou ainda a propriedade, que exigem acfes do
Estado — aparatos de seguranca, policia e justica, para evitar interferéncias nessas
liberdades. Victor Abramovich confere dimensdo adequada para as diferencas entre
direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, alicercando-se na
indivisibilidade e interdependéncia desses direitos:

Sob essa perspectiva, os direitos civis e politicos se distinguem
dos direitos econdmicos, sociais e culturais mais em uma questao
de grau do que em aspectos substanciais. Pode-se reconhecer
gue a faceta mais visivel dos direitos econdmicos, sociais e
culturais sejam as obrigacdes de fazer, e é por isso que as vezes
sdo denominados “direitos-prestacdo”. Contudo, ndo é dificil
descobrir, quando se observa a estrutura desses direitos, a
existéncia concomitante de obrigac6es de nao fazer: o direito a
saude compreende a obrigacdo estatal de ndo prejudicar a saude;
o direito a educacdo pressupde a obrigacdo de nao piorar a
educacao; o direito a prestacdo do patrimbnio cultural implica a
obrigacdo de ndo destruir esse patriménio.'*

126 inhas de Trabalho em Direitos Econdmicos, So@aBulturais: Instrumentos e Aliados, cit., p. 191.
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Tem-se, portanto, que a violacdo dos direitos econbmicos, sociais e
culturais acaba propiciando a violagédo dos direitos civis e politicos e vice-versa. O foco
deste trabalho configura justamente um exemplo onde a vulnerabilidade do direito
social & saude esté intima e diretamente relacionada com a vulnerabilidade do direito a
vida e a liberdade, entendida como possibilidade de cura ou convivéncia com a doenca
de modo que permita, em alguma medida, o exercicio da autodeterminacdo e da
consecucao de um projeto de vida. Sem os medicamentos necessarios as pessoas que

deles dependem terdo cerceadas a liberdade e a vida.
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2 A EFICACIA E A APLICABILIDADE IMEDIATA DAS NORMAS GARANTIDORAS
DO ACESSO AOS MEDICAMENTOS

2.1 As normas constitucionais quanto a eficacia: al gumas classificacdes

doutrinarias

Ao lado da diferenciacdo entre principios e regras, as normas
constitucionais também recebem classificacées diversas quanto a sua eficacia. Ambas
categorizacoes refletem a eficacia juridica de determinado dispositivo constitucional, ja
gue a diferenca entre regras e principios implica, como se viu, reflexos no modo e no
tom da aplicacdo de determinada norma a um caso concreto. Para o presente estudo,
as abordagens se somam ao objetivo de identificar a eficacia, a densidade e a

aplicabilidade do direito a saude.

Sendo assim, trata-se de delinear os contornos da eficacia juridica do
direito a saude, averiguando se as normas constitucionais autonomamente
consideradas atribuem-lhe eficacia plena e imediata, conferindo a possibilidade de
exigir judicialmente o seu conteddo normativo, ainda que prestacdo positiva. Problema
distinto € o de se saber se “0 efeito pretendido pelo enunciado normativo se verifica
freqientemente no mundo dos fatos”, ao que convencionou chamar de efetividade ou

eficacia social.'?’

Sobre as precedentes nocdes de eficacia e efetividade, observa José
Afonso da Silva:

Sociologicamente, pode-se dizer que as normas constitucionais,
como outras, sdo eficazes e aplicaveis na medida em que séo
efetivamente observadas e cumpridas. Juridicamente, no entanto,
a aplicabilidade das normas constitucionais (também de outras)

127 BARCELLOS, Ana Paula d& Eficacia Juridica dos Principios Constituciona@.principio da Dignidade da
Pessoa Humanait., p. 102-103.
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depende especialmente de saber se s&o vigentes, se Ssao
legitimas, se tém eficacia.'?®

Seguindo o autor, tem-se que o vocabulo eficacia tem dois sentidos: o
juridico e o social. A eficacia juridica da norma consiste na “capacidade de atingir os
ditames nela traduzidos, que vém a ser, em Ultima analise, realizar os ditames juridicos
objetivados pelo legislador”. Trata-se da qualidade de produzir efeitos juridicos, em
maior ou menor grau, regulando situagcdes e comportamentos de que cogita. E nesse
sentido a eficacia tem a ver com a “aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica”. A eficacia social, por sua vez,
relaciona-se com a efetividade, ou seja, medida do alcance de seu objetivo, sendo que
“o produto final objetivado pela norma se consubstancia no controle social que ela
pretende, enquanto a eficicia juridica é apenas a possibilidade de que isso venha a

ocorrer”.*?°

Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto David Araujo acrescentam
ainda que eficacia juridica das normas constitucionais tem dois niveis de manifestacao:
0 sintatico e o semantico. O primeiro refere-se as relacbes de coordenacdo e
subordinacdo das normas constitucionais. E o segundo diz respeito ao predicado que
investe a norma da capacidade de gerar direito subjetivo ao respectivo titular. E

continuam:

A norma constitucional, quando menos, possui eficacia sintatica,
gerando a inconstitucionalidade de todos os atos normativos
infraconstitucionais incompativeis com ela, condicionando a
interpretacdo do direito infraconstitucional, revogando os atos
normativos a ela anteriores e com ela incompativeis e, por fim,
servindo de limite para interpretacdo das demais normas
constitucionais que com ela venham a se chocar.**°

128 pplicabilidade das Normas Constitucionafs ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2008. p. 52.
129 pplicabilidade das Normas Constitucionais,, p. 66.
130 Curso de Direito Constitucionatit., p. 18-19.
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Tendo em mente que as classificacbes doutrinarias ora referidas se
orientam pelos variados graus de eficacia atribuidos a estas ou aquelas normas
constitucionais, passa-se aquela mais aceita e reproduzida pela doutrina patria, que € a

classificacéo elaborada por José Afonso da Silva.

O referido constitucionalista parte do pressuposto de que ndo ha norma
constitucional destituida de eficacia, porém admite alguma diferenca quanto ao grau de
eficacia de algumas normas, cuja totalidade da realizacdo dos efeitos juridicos depende

de complementac¢&o normativa.

Nesse compasso, propde a classificacdo das normas constitucionais,

guanto a eficacia e a aplicabilidade, em trés categorias:

® normas constitucionais de eficacia plena, as quais produzem ou tém a
possibilidade de produzir todos os seus efeitos desde sua entrada em vigor
na Constituicdo — com aplicabilidade direta, imediata e integral;

(i) normas constitucionais de eficacia contida, que também produzem ou podem
produzir todos os seus efeitos desde sua entrada em vigor, porém prevéem
meios que permitem manter sua eficicia restrita a certos limites — com
aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral, uma vez que estao sujeitas a
restricdes; e

(i)  normas constitucionais de eficacia limitada, as quais ndo produzem
imediatamente seus efeitos, ja que dependem de regulamentacdo do
legislador ordinério para incidir — com aplicabilidade indireta, mediata e

reduzida.®* 132

131 Aplicabilidade das Normas Constitucionadst., p. 82 e 83Apenas para ilustrar, Manoel Gongalves Ferreira
Filho, seguindo a doutrina americana, que aqui teptos como Ruy Barbos@€gmentarios a Constituicdo
Federal brasileira coligidos e ordenados por Hom&ices S&o Paulo: Saraiva, 1933. p. 475 e ss.), ressalttiga
divisdo das normas constitucionais em auto-exeeigdwu néo-auto-executaveis. Para o autor, comrsgieR@uUto-
executavel a norma que se apresenta completa eiddefjuanto a sua hipétese e sua disposi¢édo, podssrd
aplicada imediatamente. Por outro lado, tem-se nonaa ndo-auto-executavel diante da dependén@taliaracéo

de outra norma que a complemente, ndo possuindanpm, aplicabilidade imediata, podendo ser deagpécies: i)
incompleta, quando ndo estiver completamente digfirjuanto a hipétese ou a disposicao; ii) condada, quando

0 proprio legislador constituinte a condicione aaunorma posterior; ou iii) programatica: quandocoenma apenas
indica programas ou planos de atuacdo do goverigindo neste caso complementagéo por leis ordie&i por
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Quanto as normas de eficacia limitada, onde se acham os direitos
econdmicos, sociais e culturais, José Afonso da Silva as subdivide em: (i) normas
constitucionais definidoras de principio institutivo, organico ou organizativo, que
consistem nas normas gerais sobre a estruturacdo de instituicdes, érgaos ou entidades;
e (i) normas constitucionais definidoras de principio programético, aquelas que tragam
principios e programas para a realizacdo de atividades e a efetivagdo de interesses,

que objetivam a realizacéo dos fins sociais do Estado.'*

134

Luis Roberto Barroso, também tendo em mente a capacidade

autbnoma de produzir efeitos das normas constitucionais, enfoca-as sob outra

perspectiva, mais atento a posicdo juridica que tais normas conferem aos

jurisdicionados. Sendo assim, prefere a seguinte classificagao:

medidas administrativasC(rso de Direito Constitucionakit., p. 12-13). Cf. ainda Maria Helena DinMdprma
Constitucional e seus Efeitdsdo Paulo: Saraiva, 2003.

132 Apenas para ilustrar, além das classificacbessaptadas aqui, Manoel Gongalves Ferreira Filhajisdg a
doutrina americana, que aqui teve adeptos como Bauposa Comentérios a Constituicdo Federal brasileira
coligidos e ordenados por Homero Pir&do Paulo: Saraiva, 1933, p. 475 e ss.), ressalttiga divisdo das normas
constitucionais em auto-executaveis ou ndo-autotgdeeis. Para o autor, considera-se auto-exedutamerma
que se apresenta completa e definida quanto aigéese e sua disposi¢do, podendo ser aplicadaatastente.
Por outro lado, tem-se uma norma nao-auto-exedutiéaete da dependéncia da elaboragdo de outraanqua a
complemente, ndo possuindo, portanto, aplicabiédetkdiata, podendo ser de trés espécies: i) inetaymuando
néo estiver completamente definida, quanto a higdtel a disposi¢do; ii) condicionada, quando ordegislador
constituinte a condicione a uma norma posteriorjipprogramatica: quando a norma apenas indicgamas ou
planos de atuacdo do governo, exigindo neste casoplementacdo por leis ordinarias e por medidas
administrativas.Qurso de Direito Constitucionatit., p. 12-13).

133 Aplicabilidade das Normas Constitucionaist., p. 86, 121 e ss. e 135 e ss. Cumpre meacinessalva do autor
guanto a palavra “principio”, que é equivoca. Quafala em normas definidoras de principio insttnitiou
programatico, a palavra se apresenta com a sigg#fic de comeco ou inicio. Para José Afonso, n&ordfendem
disposi¢cbes programaticas e principios constitiwsrms normas, sustenta o autor, tutelam situagdejetivas de
vantagem ou de vinculo, reconhecendo a pessoastidades, de um lado, a faculdade de realizar £énteresses
por ato préprio ou exigir a acdo ou abstencdo desimy e de outro lado, vinculando pessoas ou etdila
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realipar prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de ouEem
principios “sdo ordenagdes que se irradiam e imam: sistemas de normas”, nlcleos de condensaQ8eguais
confluem valores e bens constitucionais. As normefnidoras de direitos econémicos e sociais efipesf
sustenta José Afonso, séo informadas palwcipio-fim da realizagdo da justica social a fim de assegutados a
existéncia digna e pelos demais principios da oréeondmicaprincipios-condi¢dp como a fungdo social da
propriedade, a livre concorréncia, a busca do pmprego, a defesa dos consumidores, éfaidabilidade das
normas constitucionaisgijt., p. 119, 142-143).

134 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suagiiNas. Limites e Possibilidades da Constituicio Beas. 8.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 104.
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® normas constitucionais de organizacdo, que tém por objetivo organizar o
exercicio do poder politico, veiculando as decisdes politicas fundamentais,
definindo a competéncia dos 6rgaos constitucionais, criando érgdos publicos
e estabelecendo normas processuais ou procedimentais;

(i) normas constitucionais delineadoras de direitos, que fixam os direitos
fundamentais dos individuos, divididos pelos autor em quatro categorias:
direitos politicos, individuais, direitos sociais e direitos difusos;*** e

(i)  normas constitucionais programaticas, aguelas que tracam os fins publicos a

serem alcangados pelo Estado.

No que diz respeito ao segundo tipo de normas, definidoras de direitos,
entre eles os direitos sociais, este autor reconhece seu carater normativo, ressaltando,
contudo, a existéncia de problemas de “operatividade préatica’. Nesse sentido,
apresenta a seguinte subclassificagdo, conforme as posi¢cdes juridicas de que as
normas desta espécie e seus efeitos variados investem os jurisdicionados: (i) normas
gue geram situacdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma
abstencéo;™*® (i) normas que ensejam a exigibilidade de prestacdes positivas do
Estado; e (iii) normas que contemplam interesses cuja realizacao depende da edicao de

norma infraconstitucional integradora.

Aproximando-se desta segunda classificacdo, abordando a questdo da
eficacia e efetividade das normas constitucionais com foco nos direitos fruiveis pelos
individuos, tem-se a classificagdo proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello.
Procurando identificar as diferentes posicoes de que os administrados se véem
investidos em decorréncia das normas constitucionais, Bandeira de Mello propde trés

categorias:

135 0 autor classifica como direitos difusos os quecaeacterizam por pertencer a uma série indeterfainke
sujeitos e pela indivisibilidade de seu objeto, fdema tal que a satisfacdo de um dos seus titlianplica na
satisfacdo de todos, do mesmo passo que a lesfin dé constituiipso factolesdo da inteira coletividadeComo
exemplos cita a preservagdo do meio ambiente, tegét® do consumidor e a salvaguarda de valoresraigite
espirituais Q Direito Constitucional e a Efetividade de suasmas,cit., p. 98).

1360 direito de greve é um exemplo.
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® normas concessivas de poderes juridicos;
(i) normas concessivas de direitos; e

(i)  normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida.*®’

As duas primeiras categorias criam para os individuos situacfes de fruicao
imediata, independentemente da atuacao legislativa. Para Bandeira Mello, adianta-se,
nas hipéteses em que a norma concessiva de um direito fundamental determina
suficientemente o contetdo da prestacdo e o procedimento para sua realizacdo esteja
expresso ou implicitamente regulado pela Constituicdo, pode-se falar em direito
subjetivo a prestacdo. Mas a posicao juridica dos particulares sera menos consistente,
sem a possibilidade de exigir a fruicdo de algo, quando a norma constitucional
“expressar em sua diccdo apenas uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo
Poder Publico, sem, entretanto, apontar os meios a serem adotados para atingi-la, isto
€, sem indicar as condutas especificas que satisfariam o bem juridico consagrado na

regra”. 1%

2.2 A eficacia juridica e a forca vinculante das normas constitucionais

Pode-se dizer que o entendimento doutrindrio que rejeita a forca
vinculante das normas constitucionais, atribuindo-lhes apenas, pelo menos no que se
refere & parte de tais normas, carater exclusivamente politico, vem sendo fortemente
combatido. Nesse sentido, o disposto no capitulo anterior reforca a forga juridica dos
principios constitucionais, espécies do género normas constitucionais. Acrescente-se

ainda que, nem mesmo o0 emprego de termos vagos, genericos ou que se refiram a

137 Eficacia das Normas Constitucionais sobre JuStigaal.Revista de Direito Publico 57/58it., p. 233 e ss.

138 Eficacia das Normas Constitucionais sobre JuStagal, cit., p. 243-245. Vale a pena trazer logoi ® conceito
de direito subjetivo, lancando mao dos ensinamedddsristina Queiroz: “Gozar de um ‘direito subijezt significa

ter o poder de pretender perante um outro sujertodaterminado comportamento. Este € o conteludoirédod
subjectivo: o ‘dever juridico relacional’. O cont®ido direito corresponde ao comportamento quesperivo
titular pode exigir a um outro sujeito. Em termosues, o conceito de ‘direito subjectivo’ pressupdea relacédo
triadica entre um sujeito, um objecto e um desiinait (Direitos Fundamentais Sociais. Funcdes, Ambito,
Conteudo, Questdes Interpretativas e Problemasudiciabilidade.Coimbra: Editora Coimbra, 2006. p. 136).
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necessidade de disposicdes infraconstitucionais, caracteristica notada na positivagdo

de direitos sociais, tem o condao de torna-los juridicamente débeis.**

Atualmente, a doutrina majoritaria engrossa o entendimento de que nao
hd como negar o carater juridico e, portanto, a eficacia vinculante das normas
constitucionais, inclusive as programaticas — de eficacia limitada na classificagdo de
José Afonso da Silva —, ainda mais quando diante de uma Constituicdo rigida, como a

brasileira. Joaquim José Gomes Canotilho bem representa a doutrina contemporanea:

O sentido historico, politico e juridico da constituicdo escrita
continua hoje valido: a constituicdo € a ordem juridica fundamental
de uma comunidade. Ela estabelece em termos de direito e com
0s meios do direito os instrumentos de governo, as garantias de
direitos fundamentais e a individualizacdo de fins e tarefas. As
regras e principios juridicos utilizados para prosseguir esses
objetivos sdo, como se viu atras, de diversa natureza e densidade.
Todavia, no seu conjunto, regras e principios constitucionais
valem como lei: o direito constitucional € direito positivo. Nesse
sentido se fala na constituicdo como norma (Garcia de Enterria) e
na forca normativa da constituicdo (K. Hesse).**

Além de serem normas juridicas e guardarem todos os atributos a estas
essenciais, as normas constitucionais possuem hierarquia superior as demais
integrantes do ordenamento juridico. Esta qualidade coloca luzes no equivoco cometido

por agueles que porventura ainda questionem sua forca vinculante.

As normas constitucionais possuem forca juridica e ndo apenas moral,

sendo dotadas de imperatividade, de modo que sua inobservancia gere consequéncias,

139 Conforme Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Em spakavras: “N&o h4, estranhar, pois, que os investib
poder constituinte pelo povo e os que se auto-iameseste papel, por e para se configurarem copresentantes
do povo, vejam-se na contingéncia de insculpir @aSuprema um conjunto de dispositivos que exaliganto os
direitos individuais como os direitos sociais. @eaque a forma mais eficiente de torna-los inogesana pratica,
deliberadamente ou ndo, é desenhéa-los em termoss,vagnéricos, fluidos ou dependentes de normacao
infraconstitucional. Este modo de regular, acataamtio com uma das méos o que foi dado com a dwdrenina por
frustrar o que se proclamou enfaticamente. Cungoneliitima instancia, uma fungdo escamoteadoraatenmao a
intencdo adrede concebida. Porém, tal resultadoeocoenos porque 0s preceitos em causa sejamcpmeinte
débeis, inoperantes de direito e muito mais por uimadequada compreenséo da for¢a juridica quedi@spria’
(Eficacia das normas constitucionais sobre justigaal, cit.,p. 6-7).

1%Djreito Constitucional e Teoria da Constituigamt., p. 1176.
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além de deflagrar um mecanismo proprio de coacdo — cumprimento forcado de seu
mandamento.'** Celso Ant6nio Bandeira de Mello é preciso:

7

A Constituicho ndo € um simples ideario. Ndo € apenas uma
expressdo de anseios, de aspiracbes, de propdsitos. E a
transformacdo de um ideério, € a conversdao de anseios e
aspiracdes em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos
obrigatérios para todos: 6rgdos do Poder e cidaddos.*?

Apesar deste consenso doutrindrio inicial, o estudo da eficacia das normas
constitucionais ainda tem espaco importante no que se refere as ditas normas
programaticas — as definidoras de principio programatico, que objetivam a realizagéo
dos fins sociais do Estado para Afonso da Silva; as definidoras de direitos cuja
realizacdo depende da edicdo de norma integradora ou as que tracam fins publicos a
serem alcancados pelo Estado (programaticas) para Barroso; ou ainda normas
meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida para Bandeira de Mello, para
ficar apenas com estas trés classificagdes. Tendo em vista a dificuldade de lidar com a
diversidade de denominacdes, a partir daqui a expressao normas programaticas ou
normas de cunho programatico sera utilizada de forma genérica, indicando as normas
constitucionais que precisariam de legislacdo integradora para obter eficacia plena e

aplicabilidade imediata.**?

141 conforme Luis Roberto Barros, Direito Constitucional e a Efetividade de suasmvas cit., p. 76-77.

142 Eficacia das Normas Constitucionais sobre JusSigeial. Revista de Direito Publico 57/5&it., p. 236. No
mesmo sentido, Gomes Canotilho: “Falou-se atvide (suprd de constituicdo normativa. Nos livros de estudo
encontram-se formulas com estas: normatividadeodstituicdo forgca normativa da Constituicda Através destas
expressfes pretende-se significar — é esse o setiduido pela doutrina dominante — que a cangéib € uma lei
vinculativa dotada de efectividade e aplicabilidade forca normativa da constituicdo visa expriminuito
simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei dentkeve ser aplicada. Afasta-se a tese genedalizante aceita
nos fins do século XIX e nas primeiras décadasédols XX que atribuia a constituicdo um ‘valor @deatério’,
‘uma natureza de simples direccéo politica’, undtesrprogramatico despido da forca juridica aatashcterizadora
das verdadeiras leigDireito Constitucional e Teoria da Constituicast., p. 1150).

143 A expressdmormas de cunho programatioutilizada por Ingo Sarlet para congregar as nsmoastitucionais
gue demandariam de legislagdo integradora para efitdcia plena, embora o autor ressalve a netztside ndo
se esquecer de especificidades decorrentes doludontle algumas delas. Para Sarlet, como adiantestxpo
carater programatico de algumas normas nao afasteapacidade de atribuir direitos subjetivos AdEficacia dos
Direitos Fundamentais;it., p. 293.
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Especificamente quanto a tais normas constitucionais, vale frisar desde ja
gue produzem efeitos juridicos por si sG, embora por vezes possam demandar
regulamentacdo ordinaria para se desenvolver integralmente. O simples fato de
constarem de texto de lei ja ndo poderia ensejar conclusdo diferente, ainda mais
guando insculpida em texto de constituicdo rigida, como é o caso. Negar-lhes a
imperatividade coloca em duvida a propria for¢a vinculante da Constituicdo, o que fica
mais grave considerando que, além de direitos sociais, costumam abrigar “os elementos
sécio-ideoldgicos da constituicdo” e indicar os fins e objetivos do Estado, “o que importa

definir o sentido geral da ordem juridica”.***

Canotilho, propondo uma ruptura com a doutrina classica, clama pelo fim
da nomenclatura normas constitucionais programaticas, ja corroida pela significacdo
entdo atribuida pela doutrina tradicional que Ihes diminuia a simples programas,
promessas, ditados politicos, juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade.
Para o autor, existem normas-fim, normas-tarefa, normas-programas que dirigem
“materialmente a concretizacdo constitucional”, impondo atribuicbes, deveres e

atividades.'*®

Nesse compasso, a eventual necessidade de legislacao infraconstitucional
a dar concretude as normas-fim e normas-tarefas (programaticas) advém justamente da
positividade destas dltimas. E a positividade juridica autdbnoma das normas
constitucionais que impde ao legislador a obrigatoriedade de legislar em prol de sua
concretizag&o integral. E ndo o contréario. E verdadeiro contra-senso afirmar que apenas
diante de norma inferior (infraconstitucional) a superior (constitucional) ganharia forca

juridica e, portanto, vinculante.

Assim sendo, ndo ha que falar em eficacia programética, tendo em vista
gue as normas programaticas tém valor juridico constitucionalmente idéntico ao das

demais normas constitucionais. Canaotilho sintetiza:

144 5ILVA, José Afonso daiplicabilidade das Normas Constitucionatst., p. 138-139.
143 Direito constitucional e teoria da constituigamt., p. 1176.
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Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das
normas programéticas significa fundamentalmente: (1) vinculagéo
do legislador, de forma permanente, a sua realizacdo (imposicao
constitucional); (2) vinculacdo positiva de todos os Orgaos
concretizadores, devendo estes tomé-las em consideragdo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da
actividade concretizadora (legislacdo, execucao, jurisdicdo); (3)
vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos
poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as contrariam.**°

Reforcando o entendimento de Canotilho, Celso Antonio Bandeira de
Mello lembra que o Direito impde condutas e que os dispositivos constitucionais
“estabelecem comportamentos obrigatérios para o Estado e para os individuos”. Assim,
mesmo as regras programaticas que dispdem sobre a “realizacdo da Justica Social”
atribuem ao Estado brasileiro o “indeclinavel dever juridico de realiza-la”. A Constituicdo
€ um conjunto de normas de nivel supremo. Viola-se a Constituicdo, tanto ao fazer o
gue ela proibe como ao nédo fazer o que ela determina. Em caso de omissao, tem-se
inconstitucionalidade. Aprofundando acerca das normas programaticas, o0

administrativista continua:

[...] Todas as normas constitucionais concernentes a Justi¢ca Social
— inclusive as programaticas — geram imediatamente direitos para
os cidadaos, inobstante tenham teores eficaciais distintos. Tais
direitos sédo verdadeiros “direitos subjetivos”, na acep¢do mais
comum da palavra.

[..]

A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos, ou
imprecisos, nas regras concernentes a Justica Social ndo é
impediente a que o Judiciario lhes reconheca, in concreto, o
ambito significativo. Esta missdo é realizada habitualmente pelo
juiz nas distintas areas do Direito e sobretudo no direito privado.
Além disso, por mais fluido que seja um conceito, tera sempre um
nucleo significativo indisputavel.**’

148 Direito Constitucional e Teoria da Constituigamt., p. 1177.

147 Eficacia das Normas Constitucionais sobre JuStagal, cit., p. 255. Explicando sobre as normaggamaticas,
continua Bandeira de Mello: “E que certos precestivonstitucionais outorgam imediatamente, semssatzle de
qualquer regramento ulterior, tanto o desfrute iatede positivo de certos beneficios quanto a poskide de
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Para concluir, José Afonso da Silva especifica ainda mais claramente os

efeitos gerados pelas normas constitucionais programaticas, autonomamente:

Em conclusdo, as normas programaticas tém eficacia juridica
imediata, direta e vinculante nos casos seguintes:

| - estabelecem um dever para o legislador ordinario;

Il - condicionam a legislag&o futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

Il - informam a concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram
sua ordenacao juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais,
protecdo dos valores da justica social e revelacdo dos
componentes do bem comum;

IV - constituem sentido teleoldgico para a interpretacéo, integracao
e aplicacdo das normas juridicas;

V - condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do
Judiciario;

VI - criam situacdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem, o que sera visto no capitulo seguinte;**®

Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto David Aradjo acrescentam
ainda que as normas de eficicia limitada, programaticas, revogam a legislacao

infraconstitucional preexistente que fira o programa proposto. Discordam, nesse

exigi-los, se acaso forem negados. [...] De rewésos versiculos constitucionais, em decorréneiasuh dicgdo,
dependem de normacéao infraconstitucional para dedprem a plenitude dos efeitos a que se destingue aeles
se encontram virtualmente abrigados, istim dieri. Também eles, de imediato, deflagram efeitos,ppd® menor
densidade que os anteriores. Com efeito, ndo amgrgor si mesmos, o desfrute positivo de um beioeffiem
permitem exigir que este venha a ser juridicameateposto e deferido. [...] Vale dizer: se ndo projpmam sacar
uma utilidade positiva, fruivel a partir da simplasrma constitucional, proporcionam, entretantopecer
comportamentos antindmicos ao estatuido. Além diespor for¢a disto, surtem a conseqiiéncia de ingwor
exegeta, na andlise de quaisquer atos ou relagéiegc@s, contenciosas ou ndo (portanto, submetidaBoder
Judiciario ou apenas dependentes de aplicacdo sthaiiva), o dever juridico inescusavel de intetg@dos na
mesma linha e dire¢@o estimativa para que apodigpositivo constitucional” (Eficacia das Normasn&iitucionais
sobre Justica Social, cit., p. 9-10).

148 Aplicabilidade das Normas Constitucionaist., p. 164. No capitulo seguinte, Afonso dav&itonclui que as
normas constitucionais programéticas produzem tdgesubjetivos em seu aspecto negativo e ndo gmctas
positivo: “Se ndo se tem o direito subjetivo no aspecto positivo, como poder de exigir uma préstdgndada
numa norma constitucional programética, surgepEegém, em seu aspecto negativo, como possibilidadexigir
qgue o Poder Plblico ndo pratique atos que a camtheam” @plicabilidade das Normas Constitucionaist., p.
177). Ao direito a saude, contudo, faz algumasateas apontadas abaixo.



76

sentido, de posicionamento exarado pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da ADI 2.065-DF,**° que entendeu pela impossibilidade de, pela via da acdo
direta de inconstitucionalidade, verificar se seria inconstitucional que uma norma
ordinaria descumprisse um programa constitucional (extinguindo érgdos da saude, por
exemplo). Segundo a Suprema Corte, neste caso, haveria ferimento reflexo a
Constituicdo e ndo direto, uma vez que seria necessario confrontar a norma impugnada
com a legislacao infraconstitucional existente. Os referidos autores ressalvam que o
Supremo Tribunal est4, a permanecer com este entendimento, diminuindo a utilidade do
importante instrumento que é a acao direta de inconstitucionalidade no controle dos

preceitos constitucionais e seu cumprimento. E finalizam destacando:

Sob o fundamento do ferimento reflexo e ndo direto, a Corte
formula uma politica de abstencdo em tema de grande
importancia, que exigiria a participacéo forte e decidida do pretério
Excelso, ou seja, o controle das normas infraconstitucionais por
descumprimento de programas previstos na Lei Maior.**

Tem-se, portanto, que independentemente de legislacdo posterior, a
correta interpretacdo das normas constitucionais programaticas impde a conclusao de
gue delas se extrai, autonomamente, forca juridica e vinculante, ou seja, um grau de
eficacia que impde atribuicbes aos respectivos destinatarios, além de permitir a
invocacdo de direitos sociais de modo amplo e solido, conforme asseverado atualmente

pela melhor doutrina, ponto que esta mais detalhado a seguir.
2.3 Algumas notas acerca da eficacia juridica dos d  ireitos sociais, e, em especial,
do direito a saude

Levando em conta a eficacia juridica e a forga vinculante de todas as

normas constitucionais, ainda que programaticas, destacamos aqui a eficacia dos

149 Relator. Min. Moreira Alves, julgada em 17-2-2080Jetim Informativo STF. 178.
150 Curso de Direito Constitucionatit., p. 22.
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direitos sociais, especialmente diante da aplicacdo imediata determinada pela
Constituicdo Federal de 1988. O quanto de eficacia é atribuido a cada um dos direitos a
prestacdes positivas dependera de sua forma de positivagcao e de peculiaridades de seu
objeto, o que ja foi possivel notar a partir das classificacbes apontadas anteriormente.
Nesse sentido, o direito & satde sera localizado nas classificagdes acima apresentadas,
destacando-se a posicao prioritaria que lhe é atribuida por alguns autores. Apesar de
leis federais e estaduais ja terem cuidado de delinear o direito a saude, dedica-se neste
primeiro momento, conforme j& anotado, a analisar apenas as disposicdes

constitucionais para, posteriormente, passar as infraconstitucionais.

Inicialmente, vale lembrar aqui que os direitos sociais, entre eles o direito

a salde, estdo entre os direitos humanos fundamentais.’®® Dessa maneira, em

152
l

conformidade com o disposto no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federa as normas

definidoras de direitos fundamentais, sejam estes civis, politicos, sociais, econdmicos

ou culturais, possuem eficacia plena e a aplicabilidade imediata. Para Flavia Piovesan:

Este principio realga a forca normativa de todos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias
fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderecado
a estes direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir
eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de
direito e garantia fundamental. Este principio intenta assegurar
forca dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho

151 Apesar de ja anteriormente exposto, vale também @antuar o conceito de direitos sociais, dessa mas
palavras de José Afonso da Silva: “Como dimens&oditeitos fundamentais do homem, ja os entendeowD
prestacdes positivas estatais, enunciadas em neonastucionais, que possibilitam melhores coneligde vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igagho de situagbes sociais desiguais. Sdo, postdintitos que se
conexionam com o direito de igualdade. Valem comesgupostos de gozo dos direitos individuais naidaegim
que criam condi¢Bes materiais mais propicias aerauénto da igualdade real, o que, por sua vez;agocona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivdilterdade’>* Sem preocupacéo com uma classificacéo rigida, e
com base nos arts. 6° a 11 da Constituicdo, podagrapa-los nas quatro classes seguintes: a)adirsiiciais
relativos ao trabalhador; b) direitos sociais retet & seguridade, compreendendo os direitos s&salprevidéncia
e a assisténcia social; c) direitos sociais radatia educagdo e a cultura; d) direitos sociaidivetaa familia,
crianga, adolescente e idoso; e) direitos socelativos ao meio ambiente” (Garantias econdmicalifigas e
juridicas da  eficacia  dos Direitos  Sociais Disponivel em  22.06.2002 na internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 10ndiaio de 2008).

152 CF/88: Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, distingdo de qualquer natureza, garantindo-sebeassleiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabéidio direito a vida, a liberdade, a igualdadeggusanga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 1° Asnase definidoras dos direitos e garantias fundaaeném

aplicacdo imediata.
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fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas
diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.”?

Para Alessandra Gotti Bontempo, os direitos sociais, da mesma forma que
os direitos civis e politicos, “sdo auténticos direitos fundamentais, dotados de eficacia e
plenamente exigiveis judicialmente” e, por serem direitos fundamentais, “devem ser

interpretados de modo a garantir a dignidade da pessoa humana; seus efeitos devem

ser maximizados ou otimizados, nos termos do principio da aplicabilidade imediata”.*>*

Os direitos sociais, ainda que previstos em normas programaticas, sao
dotados de imperatividade e vinculam os trés Poderes do Estado: Legislativo, Executivo
e Judiciario, como acima exposto. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) é possivel falar de uma dupla significacao da eficacia vinculante
dos direitos fundamentais. Assim, de acordo com um critério formal
e institucional os detentores do poder estatal formalmente
considerados (os 6rgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario) se encontram obrigados pelos direitos fundamentais,
também num sentido material e funcional, todas as funcbes
exercidas pelos Orgdos estatais o sdo. Por este motivo € que se
aponta para a necessidade de todos os poderes publicos
respeitarem o ambito de protecdo dos direitos fundamentais,
renunciando, em regra, a ingeréncias, a nao ser que apresente
justificativa que as autorize. Do efeito vinculante inerente ao art. 5°,
8§ 1° da CF decorre, num sentido negativo, que os direitos
fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos
poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepcao

153 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intenianal, cit., p. 59. Ainda sobre a aplicabilidade imediata
determinada pelo artigo 5°, paragrafo 1°, da Cmiisdio Federal, Ingo Sarlet ressalf@al formulagéo, a evidéncia,
traduz uma decisdo inequivoca do nosso Constitnmentido de outorgar as normas de direitos fuedéais uma
normatividade refor¢cada e, de modo especial, reyetaas normas de direitos e garantias fundameréiaisnais se
encontram na dependéncia de uma concretizacddguidtador infraconstitucional, para que possamawyerar a
plenitude de seus efeitos, de tal sorte que pereaatial a expressiva e multicitada frase de Hdtdrger, no
sentido de que hoje ndo h&a mais que se falar exitadifundamentais na medida da lei, mas sim, em&medida
dos direitos fundamentais” (Algumas ConsideracdasTerno do Conteudo, Eficacia e Efetividade do ibré
Saude na Constituicdo de 19&8vista Dialogo JuridicoSalvador: Centro de Atualizac@o Juridica — CAJL(.
janeiro, 2002. Disponivel na internatww.direitopublico.com.hracessado em 10 de novembro de 2007).

154 Direitos Sociais: Eficacia e Acionabilidade a Luz @onstituicdo de 198&uritiba: Editora Jurua, 2006. p. 192.
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positiva, 0os Orgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais. **°

Considerando que, em grande medida, os direitos sociais estao postos na
Constituicdo por meio de normas de eficacia limitada, o Poder Legislativo esta
vinculado a implementacdo dos direitos sociais, estando, entre suas funcfes, a
aprovacao de leis com vistas a eficacia plena e aplicabilidade integral de tais normas
constitucionais, além daquelas com detalhes orcamentérios que estabelecam recursos

publicos destinados a implementacédo e garantia dos direitos sociais.

Merece registro aqui o principio da proibicdo do retrocesso, que néo é
expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional,™® aplicado especialmente
guanto aos direitos humanos fundamentais. Por este principio, tem-se que uma lei
posterior ndo pode extinguir um direito, cuja efetividade foi alcangcada a partir de sua
regulamentacdo, sob pena de promover um retrocesso. Para Luis Roberto Barroso,
“entende-se que uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e ndo pode ser

arbitrariamente suprimido”.*’

Dito de outro modo, por vedacdo do retrocesso entende-se que o
legislador ndo pode pura e simplesmente desconstituir o grau de concretizacédo que ele
proprio havia dado as normas da Constituicdo. N&do se trata da possibilidade de

substituicdo de uma medida legislativa por outra, considerada mais adequada para o

155 A Eficécia dos Direitos Fundamentaisit., p. 327. Apenas para ter em mente desde fargdes desempenhadas
por cada um dos Poderes estatais, cuja divisdordpeaténcias serd objeto de item préprio, recorr@gse a Celso
Antonio Bandeira de Mello: “(...) fungdegislativaé a fungdo que o Estado, e somente ele, exercggpde normas
gerais, normalmente abstratas, que inovam iniciaien@a ordem juridica, isto é, que se fundamentaetade
imediatamente na Constituicdo. Fungéosdicional é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerceipate
decisBes que resolvem controvérsias, com forcaaisd julgada”, atributo que corresponde a deqiséferida em
Ultima instancia pelo Judiciario e que é predicddsfrutado por qualquer sentenga ou acérddo congzal ndo
tenha havido tempestivo recurso. Funaéministrativaé a fungéo que o Estado, ou quem lhe faca as,veraxe
na intimidade de uma estrutura e regime hierargsieaue no sistema constitucional brasileiro sectariaa pelo
fato de serdesempenhada mediante comportamentos infralegais excepcionalmente, infraconstitucionais,
submissos todosa@ntrole de legalidade pelo Poder Judiciar{€urso de Direito Administrativait., p. 35-36).

1%6 Conforme Luis Roberto Barroso, Direito Constitucional e a Efetividade de suasmyas,cit., p. 152.

1570 Direito Constitucional e a Efetividade de suasmas cit., p. 152.
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cumprimento do direito social em voga. A questdo que se pde € a da revogacao de
disposicao infraconstitucional que provoca o esvaziamento da norma constitucional, o

que tem o mesmo efeito de disposicdo contraria ao comando constitucional.**®

Os agentes do Poder Executivo, por sua vez, em cumprimento ao
principio da legalidade, devem atuar de forma que efetive os direitos sociais previstos
na ConstituicAo Federal, bem como nos tratados internacionais que o Brasil tenha
ratificado. Alessandra Gotti Bontempo destaca sobre a implementacdo dos direitos

sociais pelo Poder Executivo:

Para garantir a efetivacdo dos direitos sociais, especialmente
levando em consideracdo a necessidade de que estes sejam
“progressivamente realizados”, entende-se que devera haver um
sério comprometimento do Poder Executivo com o planejamento
das metas e diretrizes a serem perseguidas; a elaboracéo das leis
orcamentarias, de modo a priorizar 0S recursos necessarios a
efetivacdo dos direitos sociais; e, por fim, a implementacado de
politicas publicas que garantam a plena realizacdo desses
direitos.**®

No que se refere ao Judiciério, acrescente-se, lembrando o artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal,**®® que qualquer violacdo a direitos sociais deve ser
resolvida de modo que garanta a aplicacdo das normas constitucionais pertinentes,
pautando-se sempre pela l6gica do Estado Social de Direito. Regina Maria Macedo
Nery Ferrari ressalta que:

(...) a efetividade das normas constitucionais programéaticas
depende ndo s6 da atuacao rapida e eficiente do Legislativo e da
Administracdo, mas, principalmente, do Poder Judiciario, que
necessita assumir um papel mais ativo no que diz respeito a

158 Sobre o tema, cf. BARCELLOS, Ana Paula AeEficacia Juridica dos Principios Constituciona@.Principio
da Dignidade da Pessoa Humard,, p. 83 e ss.; e CANOTILHO, J. J. GomPBgeito Constitucional e Teoria da
Constituicdocit., p. 338 e ss.

%9 Direitos Sociais: Eficacia e Acionabilidade a Luz @onstituicdo de 1988it., p. 202.

1809 dispositivo determina que nenhuma leséo ou amaireito pode ser afastada do crivo do Podéciuid.
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concretizagdo das normas constitucionais, libertando-se de certas
nocdes arraigadas para atuar dentro de limites do razoavel.*®*

Ingo Sarlet, ao tratar da eficacia dos direitos sociais, também faz a ligacéo
destes com as normas de cunho programatico, por configurarem-se na forma de
positivagdo mais comumente utilizada pelos textos constitucionais, inclusive o brasileiro.
A expressdo genérica normas constitucionais de cunho programatico, expressao
utilizada por este e a qual ja se referiu antes, se justifica, segundo Scarlet, para nela se
enquadrarem todas as normas que, independentemente da terminologia adotada por
um ou outro autor, reclamam uma concretizacdo legislativa, sem desconsiderar
eventuais especificidades decorrentes do contetido de cada norma.'®® E destaca as
seguintes cargas eficaciais como sendo, em principio, comuns a todos as normas

definidoras de direitos fundamentais, mesmo as dependentes de legislacéo integradora:

® eficacia derrogatoria, porque tais normas acarretam a revogacdo dos atos
normativos anteriores e contrarios ao seu contetdo, e conseqientemente sua
ndo aplicagcao, independentemente de declaracdo de inconstitucionalidade;

(i) vinculam o legislador que ndo apenas esta obrigado a concretizar seus
programas, tarefas, fins e ordens, mas também fica adstrito aos parametros
que preestabelecem;®®

(i)  impdem a declaracdo de inconstitucionalidade de todos os atos normativos
editados apoOs a vigéncia da Constituicdo que colidentes com os direitos

fundamentais;

161 Normas Constitucionais Programéticas — Normativida®peratividade e EfetividadéSado Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 240.

162 A Eficacia dos Direitos Fundamentaisit., p. 293.

163 5obre esta carga eficacial dispde o autor: “Pdripétese de auséncia de cumprimento da imposic#idd ao
legislador (ainda que ndo exclusivamente a estjem constitucional patria previu, ao nivel datoole abstrato e
concentrado, a possibilidade de declaracdo de stibecionalidade por omisséo, ainda que inexista@eanismos
que possam compelir os 6rgaos legislativos a cunagpiever constitucional de legislar que Ihes faoposto.
Também o ja referido Mandado de Injungdo (ele podmuténtico direito-garantia fundamental) constitu
instrumento criado especificamente para viabilaaefetivacdo, no caso concreto, dos direitos coadag em
normas constitucionais de eficicia limitada, indglemtemente da configuracdo da inconstitucionatidpdr
omissao, ndo sendo o caso de adentrarmos aquineeda efetiva utilidade do institutoA (Eficacia dos Direitos
Fundamentaisgit., p. 297).
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(iv)  constituem parametro para interpretacéo, integracdo e aplicagdo das normas
juridicas (constitucionais e infraconstitucionais), condicionando a atividade
dos 6rgaos estatais e, inclusive, a atividade discricionaria da Administracédo e
do Poder Judiciario na aplicacdo, interpretacdo e concretizacdo de suas
normas e das demais normas juridicas;

(v) geram sempre algum tipo de prestacdo juridico-subjetiva, ainda que
reclamem uma legislacdo integradora, ou seja, geram no minimo direito
subjetivo no sentido negativo, j& que possibilitam ao individuo exigir que o
Estado se abstenha de atuar de forma contraria ao seu conteldo;

(vi) e ainda geram a proibicdo de retrocesso, impedindo o legislador de abolir

determinadas posicdes juridicas por ele préprio criadas.*®*

Acrescenta-se, ainda, que Ingo Sarlet sustenta a possibilidade de se
reconhecerem, a partir das normas constitucionais de direitos sociais, verdadeiros
direitos subjetivos a prestacdes, sob determinadas condi¢fes, independentemente da
concretizacdo pelo legislador. Na medida em que os direitos sociais em questdo se
identificarem com o chamado minimo existencial, tema que serd abordado mais
adiante, ao seu titular sera dada a possibilidade de acionar o Judiciario, se necessario,

para exigir a prestacao positiva deles oriunda.'®

Especificamente sobre o direito a salde, importante lembrar novamente
de sua qualidade constitucional de relevancia publica e as conseqiiéncias dai advindas,
conforme tratado no capitulo anterior. E ainda, além do artigo 196 da Constituicdo
Federal, o mais comentado pela doutrina, também o artigo 198, que determina, entre
outras disposicdes, a instituicdo de um sistema unico e o dever de fornecer atendimento

integral, privilegiando as a¢fes preventivas sem prejuizo das assistenciais.

164 A Eficacia dos Direitos Fundamentasst., p. 292-300.

165 A Eficacia dos Direitos Fundamentadst., p. 345 e ss. Cumpre j& aqui esclarecer ocipssimento deste autor
qgue considera as normas constitucionais que tredtadireito a salde normas de cunho programaticpo@itivo),
enunciando que a saude € direito de todos e devestado (artigo 196) e a partir dai impondo aateRes Publicos
uma série de tarefas e diretrizes. Contudo, o adtorconsidera o cunho programatico das normadittmisnais de
direitos sociais como impeditivo, por si s6, de quorguem direitos subjetivos, inclusive de cuptestacional. Ao
contrario, o autor vislumbra a possibilidade derapalém dessa dimensdo programética, as referidanas
reconhecerem direitos subjetivos aos seus benédisi@ Eficacia dos Direitos Fundamentadst., p. 327).
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Levando em conta a totalidade das disposi¢cOes constitucionais dedicadas
ao tema, alguns autores, apesar da diccdo programatica da segunda parte do artigo
196, destacam a saude daquelas normas eminentemente programaticas, sujeitas a
atividade e a discricionariedade pura do legislador. Ou seja, quanto ao direito a saude,
identificam direito subjetivo direta e imediatamente exigivel do Poder Puablico, embora
esta ndo seja uma caracteristica comum a grande maioria das normas ditas
programaticas. Parecem contribuir para este tratamento destacado a legislagédo
infraconstitucional que se seguiu, mas, mais do que isso, 0 reconhecimento da
intrinseca ligacdo deste direito com o nucleo da dignidade da pessoa humana, o que
Ihe confere eficacia e justiciabilidade imediatas. No capitulo quinto esta questdo sera
aprofundada.

Luis Roberto Barroso classifica o direito a saude, integrante dos direitos
sociais, como norma constitucional definidora de direitos. Estas normas, explica o autor,
criam, para seus beneficiarios, “situacoes juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem
materializadas em presta¢cfes positivas ou negativas”. Caso as prestacdes ndo sejam
satisfeitas, pelo Estado ou por quem tenha o dever juridico de realiza-las, tem-se a
possibilidade de seus destinatarios postularem seu cumprimento, inclusive por meio de
uma acéo judicial.'®® Tem-se configurado, desse modo, como ressalta Barroso, o direito
subjetivo (publico, no caso do direito a saude aqui discutido), ou seja, o poder de acao,

de exigir a satisfacdo de um determinado interesse.*®’

Este autor, contudo, também pontua a fluidez de alguns artigos que
abrigam estas espécies normativas (os direitos sociais), asseverando que a pronta

verificacdo de seu cumprimento é complexa e, por vezes, se depara com limites de

156 O Direito Constitucional e a Efetividade de suastas,cit., p. 100-101.

67 Segundo Luis Roberto Barroso, “singularizam oitirsubjetivo, distinguindo-o de outras posicasdjeas, a
presencga, cumulada, das seguintes caracteristicasele corresponde sempre um dever juridicoleb§ &iolavel,
ou seja, existe a possibilidade de que a partedtmtdeixe de cumprir o seu dever; c¢) a ordendicai coloca a
disposicéo de seu titular um meio juridico — quee agao judicial — para exigir-lhe o cumprimentolagfindo os
mecanismos coercitivos e sancionatérios do Estadoéscente-se que quando a exigibilidade de umdutarse
verifica em favor do particular em face do Estad@-se existir um direito subjetivo publicd ( Direito

Constitucional e a Efetividade de suas Norjds, p. 99-100).
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cunho econdmico e politico, lembrando, inclusive, da “reserva do possivel”, adiante
explicitada. Também faz referéncia a dicgcdo ambigua do artigo 196 que, na parte inicial,
faz referéncia ao direito a salude e ao dever do Estado, mas em seguida tem redacédo
programatica, falando em politicas sociais e econbmicas que ndo estdo

especificadas.'®®

Lembrando que o comentado artigo e suas caracteristicas produziram

vasta jurisprudéncia, Barroso lanca méo de julgado paradigma do Supremo Tribunal

169
l,

Federa gue sistematizou a matéria junto a Corte excelsa do seguinte modo:

a) O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve zelar, de
maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular —
e implementar — politicas sociais e econdmicas idéneas que visem
a garantir aos cidaddaos o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar;

b) O direito a saude, além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas, representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Puablico, qualguer que seja a esfera institucional de sua atuacédo no
plano da organizagdo administrativa federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional;

C) O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental;

d) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes,
inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica e representa,
na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de

%8 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suastas,cit., p. 105-106.
199 AGRRE 271286-RS.
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apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. *"°

Como destaca o referido autor, a decisdo atribui varios rétulos ao direito a
saude: direito fundamental, norma programatica, prerrogativa juridica e preceito
fundamental. Mas, mais importante, é a disposicdo em dar efetividade a norma, que se
extrai da vasta jurisprudéncia que se tem produzido nesta matéria, superando pela via
judicial as omissdes do Poder Publico, a custo de um ativismo judicial pouco visto na

tradicéo brasileira, mas que, para o autor, veio em boa hora.*"*

Cumpre mencionar que o Luis Roberto Barroso, em parecer desenvolvido
por solicitagdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, teceu algumas
criticas ao que chamou de judicializagcdo excessiva do fornecimento gratuito de
medicamentos. Sua analise partiu de um cenario estadual especifico considerando
grande quantidade de decisdes judiciais “que condenam a Administracdo ao custeio de
tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, sejam porque destituidos de
essencialidade — bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa,
associados a terapias alternativas”. E entre suas principais conclusdes estédo: (i) a
restricdo as acOes individuais, que, segundo o autor, apenas deveriam ser bem-
sucedidas quando pleiteando medicamentos constantes das listas elaboradas pelos
entes federativos, embora ressalte a garantia constitucional de acesso a Justi¢a; (ii) a
relevancia do papel das acfes coletivas, estas sim habeis a questionar e solicitar a
alteracdo das referidas listas, visto que, produzindo efeitos erga omnes, possibilitariam
o melhor rearranjo da politica, da realocacdo de recursos financeiros e a prevaléncia da
igualdade e universalidade do atendimento da populacgéo; (iii) a exclusdo de pedidos de
medicamentos experimentais e alternativos, o dever de opcédo por substancias
disponiveis no Brasil e o privilegio dos medicamentos genéricos; (iv) 0 sopesamento,

por parte do Judiciario, de se tratar de medicamento indispensavel para a manutengao

1700 Direito Constitucional e a Efetividade de suasmas cit., p. 106-107.
171 O Direito Constitucional e a Efetividade de suasmas,cit., p. 107.
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da vida ou “apenas” capaz de melhorar a qualidade de vida, sem ser essencial para a

sobrevida, dando preferéncia aos primeiros.*’

Estas conclusdes, contudo, bem como as consideracdes feitas ao longo
do comentado parecer, ndo negam as caracteristicas essenciais das normas
constitucionais que asseguram o direito a saude e, conseqientemente, a sua eficacia e
a posicao privilegiada em que colocam o jurisdicionado. Vale ressaltar desde ja que os
apontamentos feitos no decorrer deste trabalho discordam de parte das conclusfes
comentadas, em especial com a restricdo imposta as acbes individuais e com a
ponderacédo entre sobrevida e melhor qualidade de vida, para o que parece ndao haver
gualqguer margem diante dos valores impostos pela dignidade da pessoa humana. As
discordancias ficardo mais claras nos capitulos finais.

José Afonso da Silva, como ja referido, classifica os direitos sociais como

normas de principio programéatico. Ao indicar as categorias de normas programaticas

3

segundo os sujeitos mais diretamente vinculados,'” e exemplificando as normas

BN

programaticas dirigidas a ordem econdmico-social em geral, assim se pronuncia

especificamente quanto ao direito a saude:

(...) Nao incluimos aqui (entre as normas programéticas dirigidas a
ordem econdmico-social em geral) nem o direito & saude (artigo
196) nem o direito a educacao (artigo 205), porque em ambos 0s
casos a norma institui um dever correlato de um sujeito
determinado: o Estado — que, por isso, tem a obrigacdo de
satisfazer aquele direito e, se este ndo € satisfeito, ndo se trata de
programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de
descumprimento da norma.'™

"2Da Falta de Efetividade a Judicializacdo ExcessDieito & Salde, Fornecimento Gratuito de Medicatog e
Paréametros para a Atuagdo Judicidlrabalho desenvolvido por solicitagdo da Procuiiag@eral do Estado do Rio
de Janeiro, 2007.

173 Estas categorias, segundo o autor, comportam sopr@gramaticas vinculadas ao principio da legdéda
normas programaéaticas referidas aos Poderes PUblicosrmas programaticas dirigidas a ordem ecordsucial
em geral. CfAplicabilidade das Normas Constitucionais,, p. 147-151.

174 pplicabilidade das Normas Constitucionaist., p. 150.
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Este constitucionalista, para explicar a real dimensdo das normas
programaticas que instituem direitos sociais, que ndo perdem a condi¢do de direitos
fundamentais por demandarem prestacdes positivas do Estado e dependerem da
criacdo e funcionamento de instituicdes, recorre as licdes de Canotilho, abaixo

reproduzidas:

O reconhecimento, por exemplo, do direito a saude € diferente da
imposigcado constitucional que exige a criacdo do Servico Nacional
de Saude, destinado a fornecer prestacfes existenciais imanentes
aquele direito. Como as prestacbes tém, igualmente, uma
dimensao subjectiva e uma dimenséao objectiva, considera-se que,
em geral, esta prestacéo é o objecto da pretensdo dos particulares
e do dever concretamente imposto ao legislador através das
imposi¢cdes constitucionais. Todavia, como a pretensdo néo pode
ser judicialmente exigida, ndo se enquadrando, pois, no modelo
classico de direito subjectivo, a doutrina tende a salientar apenas
o dever objectivo da prestacdo pelos entes publicos e a minimizar
0 seu conteldo subjectivo. Ainda aqui a caracterizacao material de
um direito fundamental ndo tolera esta inversdo de planos: os
direitos a educacdo, saude e assisténcia ndo deixam de ser
direitos subjectivos pelo facto de ndo serem criadas as condi¢des
materiais e institucionais necessarias a fruicao desses direitos.'”

Colocando fim a quaisquer duvidas sobre a forca vinculante do direito a
saude, especialmente aquelas que se apegam a abrangéncia do enunciado do artigo,

tém-se as bem arrazoadas consideragdes de Guido lvan de Carvalho e Lenir Santos:

Dai dizer-se que o artigo 196 deve ser desdobrado em duas

partes:

1) a de diccdo mais objetiva que obriga o Estado a manter, na
forma do disposto no artigo 198 da Constituicdo e na Lei n.
8.080/90, as acdes e servicos publicos de salde que possam
prevenir, de modo mais direto, mediante uma rede de servi¢os
regionalizados e hierarquizados, os riscos de agravo a saude
(assisténcia preventiva) e recuperar o individuo das doencas
que o acometem (acOes curativas);

2) a de linguagem mais difusa que corresponde a programas
sociais e econdmicos que visem a reducdo coletiva de doencas

175 Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislado€ontribuicdo para a compreensdo das Normas
Constitucionais Programatica€oimbra: Coimbra Ed., 198p. 368.
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e seus agravos, com melhoria da qualidade de vida do

cidadao.
O direito insculpido na segunda parte do artigo 196 (acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para pPromocao,
protecdo e recuperacdo) e explicitado no artigo 198 é de eficacia
plena, imediata, ndo podendo o Estado posterga-lo nem
condiciond-lo a futura implementacdo de programas sociais e
econdmicos."®

Como se Vvé, independente da classificacdo das normas constitucionais
gue garantem o direito a saude, seu grau de eficicia € integral, tendo em vista que
saude €& minimo vital. Contudo, mesmo atendo-se apenas a dic¢cdo das normas
constitucionais que tratam especificamente da saude, arrisca-se a concluir, se
aproximando do entendimento de Lenir Santos e Guido Carvalho, que parte do artigo
196, “saulde é direito de todos e dever do Estado”, em conjunto com o artigo 198, que
determina a criacdo de um sistema Unico para garantir atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo das assistenciais, configura

direito subjetivo publico, sendo norma de eficacia plena e imediata.

A outra parte do artigo 196, ndo se nega, remonta a natureza
programatica e a possibilidade de escolha, entre as varias condutas possiveis, no
estabelecimento de politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo. Trata-se aqui da organizacéo do Sistema Unico
de Saude e das medidas que melhor atendam as necessidades da populagdo como um
todo, que, inclusive, devem ser guiadas por critérios epidemiologicos, maior ou menor
prevaléncia, gravidade e grau de contaminacdo dos diversos males que atacam a
saude das pessoas. Este carater, contudo, ndo tem o condado de retirar a natureza
subjetiva e individual do direito a saude, de modo que, diante de necessidades
peculiares ndo previstas nas politicas publicas, e que sejam prementes para assegurar

sua vida e sua saude, o individuo tem a prerrogativa de solicitd-las aos oOrgéos

176 Sistema Unico de Salde — Comentérios & Lei Orgéaticaaide3. ed. Campinas: Editora da Unicamp, 2002. p.
41.
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competentes e, ndo atendido, de recorrer ao Judiciario para determinar seu

cumprimento.

Também se dedicando a eficacia e efetividade do direito a saude, mas
ndo se atendo especificamente a questdo da classificacdo das normas constitucionais
guanto a eficacia, Ingo Sarlet aborda o ponto por meio da ja referida dupla dimenséo do
direito a saude: negativa e positiva. Por conta da dimens&o negativa, ou seja, direitos
fundamentais como direitos negativos, o Estado (e os particulares) tem o dever de néo
afetar o direito a salude das pessoas, e qualquer acdo em sentido contrario, ofensiva a
saude, pode ser objeto de uma demanda judicial. Sobre a dimensdo positiva ou
prestacional, o autor pondera existirem dificuldades ndo presentes na dimensao
negativa. A primeira talvez seja o fato de que a Constituicdo de 1988 ndo define
exatamente em que consiste o direito & saude, limitando-se a algumas referéncias
genéricas, apesar dos termos dispostos nos artigos 196 a 200. Nesse sentido, a
definicdo do que constitui o direito & saude devera ser feita ndo apenas pelo legislador
(federal, estadual e municipal), como também pelo Poder Judiciario, visto que, conforme

o entendimento do autor, o direito a saude tem a prerrogativa de ser exercido

plenamente, nos moldes de direito subjetivo pablico.*”’

Sustentando a maxima eficacia do direito a saude, Ingo Sarlet frisa sua
fundamentalidade formal e material, o que deve servir tanto para relativizar a discusséo
acerca do cunho programético das normas que o abrigam, o que, como se viu, é de fato
feito pelos autores citados quando se trata da saude, como também para possibilitar a
concretizagdo e garantia desse direito para além das amarras estabelecidas por

regulamentos administrativos, tema que sera novamente tratado. Por suas palavras:

17 Algumas Consideragdes em torno do Conteldo, BficaEfetividade do Direito & Satde na Constituigéo
1988 cit., p. 10 e ss. E o0 autor vai além: “Também eithra satde ndo pode, portanto, continuar sermmdezido
exclusiva e refletidamente a condi¢do de direitblip@ subjetivo, ja que manifesta sua atuacdo tamba esfera
das relagfes entre particulares, ainda que se pdssieir que a assim denominada “eficacia horibtas direitos
fundamentais, em suma, a vinculagdo dos sujeiiwadms, ndo possa ser tratada de modo similar@ukgao do
poder publico”(Algumas Considera¢cdes em torno do Conteldo, EéicacEfetividade do Direito a Salde na
Constituicdo de 1988&it., p. 6).
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Assim, a salde comunga, na nossa ordem juridico-constitucional,
da dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem
os direitos e garantias fundamentais (e que, por esta razao, assim
sdo designados) na nossa ordem constitucional. A
fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e, ao menos na Constituicdo patria,
desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também
a saude), situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na
condicdo de normas fundamentais insculpidas na Constituicdo
escrita, encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento agravado para modificagdo dos preceitos
constitucionais) e materiais (se assim denominadas “clausulas
pétreas”) da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos
do que dispbe o artigo 5, paragrafo 1, da Constituicdo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente
aplicaveis e vinculam diretamente as entidades estatais e 0s
particulares.

[...]

Ja no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta
encontra-se ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela
ordem constitucional, o que — dada a inquestionavel importancia
da saude para a vida (e vida com dignidade) humana — parece-
nos ser ponto que dispensa maiores comentarios.'’®

Por todo o até aqui exposto ndo restam duvidas de que o direito a saude é

um direito subjetivo de todos os cidad&os brasileiros, que gera, por sua vez, o dever do

Estado de propicia-lo imediatamente, sob pena de ser instado judicialmente a fazé-lo.!"”®

2.4 As normas infraconstitucionais sobre acesso aos medicamentos

bY

Pelo exposto acima, restou clara a localizagdo do direito a saude na

Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de direito humano fundamental, estritamente

relacionado ao direito a vida, cuja interpretacéo e aplicagcdo tém como vetor maximo a

178 Algumas Consideracées em torno do Contetdo, Efi@Efetividade do Direito & Satde na Constituigéo

1988 cit., p. 2-3.

179 Celso Anténio Bandeira de Mello lembra que “a agd®@missdo do Chefe do Executivo que embarguesfoutie
dos direito sociais pode ensejar crime de respditsde, pois o art. 82 configura como tal o atdot@ontra o
exercicio dos direitos sociaifOp. cit., p. 255).
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dignidade humana. Trata-se, ainda, de direito social dotado de forga vinculante que,
entre as obrigagcdes que impde aos Poderes brasileiros, pressupde o0 acesso a
medicamentos, insSumos essenciais para a preservacao, manutencao e recuperacao da

saude das pessoas.

Aliam-se as disposicdes constitucionais até aqui comentadas as normas
infraconstitucionais que detalham o direito ao acesso aos medicamentos. Desse modo,
como sera comprovado, ndo restara qualquer davida acerca da obrigatoriedade do
fornecimento de tais insumos, sempre que necessarios, pela normatividade
constitucional por si s6 considerada e ainda pela alianca desta com a legislacdo

infraconstitucional.

Sendo assim, passa-se a legislacdo infraconstitucional, que trata do
acesso e do fornecimento de medicamentos pela rede publica de saude brasileira.
Contudo, importante ressalvar desde ja que as normas legais e infralegais cujo
tratamento ora se inicia servem especialmente a organizacdo do Sistema Unico de
Saude, ndo podendo jamais serem tomadas para isentar ou minorar a responsabilidade
daqueles incumbidos, constitucional e legalmente, do fornecimento de tais insumos

essenciais, o que ficara mais nitido com os acréscimos dos capitulos seguintes.

A principal referéncia aqui € a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990,
criada para regulamentar os dispositivos constitucionais que tratam do direito a saude,
gue dispbe sobre as condi¢cdes para a promocado, protecdo e recuperacdo da saude,

bem como sobre a organizacgéo e o funcionamento dos servi¢os correspondentes.

Conhecida como Lei Organica da Saude (LOS), estabelece as diretrizes
do Sistema Unico de Salde (SUS), prevendo, entre os objetivos constantes do artigo
59 a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude. Em seguida, no artigo 7°, reafirma que as acdes e servigcos
publicos de saude devem obedecer ao principio da integralidade de assisténcia,

entendida como conjunto articulado e continuo das ac¢des e servicos preventivos e
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curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema.

Dessa forma, apenas considerando os principios e objetivos norteadores
da assisténcia a saude, conclui-se que suas acdes e servicos devem ser acessiveis a
todos, sem qualquer distingcdo, respeitadas as peculiaridades e complexidade de cada
caso, inclusive no tocante aos medicamentos e tratamentos que se mostrem

necessarios.

Mas a Lei n. 8.080/90 vai mais longe e traz outras disposi¢des que tratam
do acesso aos medicamentos. No artigo 6°, inciso |, alinea “d”, estabelece também que
a execucado de acOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, esta
incluida no campo de atuacdo do SUS, de modo que o sistema deve propiciar ao
usuario os medicamentos prescritos para a cura ou alivio da enfermidade ou agravo
sofrido. Integra também o campo de atuacdo do SUS a formulacdo da politica de
medicamentos e o0 controle e a fiscalizacdo de servicos, produtos e substancias de
interesse para a saude, conforme previsto nos incisos VI e VII do mencionado
dispositivo legal.

Portanto, também a legislacdo infraconstitucional deixa claro que é dever
do Estado disponibilizar os recursos necessarios para que o direito dos individuos a
saude seja respeitado, e que a prestacdo desse servigco publico essencial inclui a
disponibilizacdo de medicamentos imprescindiveis para o tratamento de doencas.

A questdo do fornecimento de medicamentos pela rede publica de saude
€ ainda regulamentada por outras normas infralegais editadas pelos érgéos ligados a
area da saude. Em principio, cumpre analisar a Portaria n. 3.916, de 30 de outubro de
1998, do Ministério da Saude, que aprova a Politica Nacional de Medicamentos e
determina que os Orgaos e entidades deste Ministério promovam a elaboracdo ou a
readequacdo de seus planos, programas, projetos e atividades na conformidade das
diretrizes, prioridades e responsabilidades nela estabelecidas.
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A Politica Nacional de Medicamentos visa garantir a seguranca, a eficacia
e a qualidade destes produtos, a promo¢ao do seu uso racional e 0 acesso aos
medicamentos considerados essenciais. As principais diretrizes desta politica sao: (i) a
adocdo de uma relacdo de medicamentos essenciais, listando o0s produtos
considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saude
da populacdo e que devem estar continuamente disponiveis;'® (ii) a regulamentacgédo
sanitaria de medicamentos, com énfase nas questdes de registro de medicamentos,
autorizacdo para o funcionamento de empresas e estabelecimentos, restricbes e
elimina¢des de produtos que venham a revelar-se inadequados para 0 Uso e promogao

do uso de medicamentos genéricos;*®*

(iif) a reorientacdo da assisténcia farmacéutica,
gue deve englobar as atividades de selecdo, programacédo, aquisicdo, armazenamento
e distribuicdo, controle da qualidade e utilizacdo (compreendida a prescricdo e a
dispensacédo), com foco na continua atualizacdo e padronizacdo de protocolos de
intervencédo terapéutica e dos respectivos esquemas de tratamento, buscando favorecer

a permanente disponibilidade dos produtos segundo as necessidades da populacéo;®?

180 Quanto a esta, cumpre esclarecer que o Brasi\ji kelaborado listas de medicamentos considerskenciais

bem antes da aprovacao desta Politica. A primisieafbi estabelecida pelo Decreto n. 53.612, dde2fevereiro de
1964, denominada Relagdo Bésica e Prioritaria dduRws Bioldgicos e Matérias para Uso Farmacétdiomano e
Veterinario. Foram feitas algumas atualizacGesadbksta em 1972, em 1975 — oportunidade em quebeeca
denominacgéo atual de Rela¢@o Nacional de Medicars&rgsenciais — RENAME —, em 1989 e em 1993. Aipredx
lista revisada foi langcada apenas em 2000, nasgualilizaram as diretrizes propostas pela Orggézaundial de
Saude (OMS) para elaboracao de listas modelos.igegla versao de 2002, que continha 327 farmato529
apresentacges e resultou da avaliacdo de cerd@0deedidos de alterag8es feitos por diversos reptastes da area
de saude. Na seqliéncia destes eventos, o Minisi@r8alde, através da Portaria n. 1.254, de 2@llde gle 2005,
constituiu a Comissdo Técnica e MultidisciplinarAtaalizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentsstrisais —
COMARE, coordenada pelo Departamento de AssistéRaranacéutica e Insumos Estratégicos. Resultado dos
trabalhos da COMARE foi a 42 edicao desta listaeENRME 2006 —, atualmente em vigor. Nesta versaarfor
excluidos 57 medicamentos, incluidos outros 34s daainas e uma droga (nicotina), resultando nisteadom 330
farmacos, oito correlatos e 34 imunoterapicos, @2 &presentacdes. Conforme consta do documentolad
“Rename 2006: O processo de reviséo e atualizagim'Ministério da Salde, de autoria do Sr. ManadddRto da
Cruz Santos, Diretor do Departamento de Assist&fRaianacéutica e Insumos Estratégicos / SCTIE, adessm
07/02/2008, por meio do linkttp://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/texename_manoel_nov2006.pdf

181 De acordo com a conceituacdo da ANVISA, medicamganérico é aquele “medicamento similar a um pmodu
de referéncia ou inovador, que se pretende seresbenintercambiavel, geralmente produzido apéspaamédo ou
rentncia da protecdo patentéria ou de outros abraie exclusividade, comprovada a sua eficaciajrarga e
qualidade, e designado pela DCB [Denominacgdo ComBrasileira] ou, na sua auséncia, pela DCI [Denogéina
Comum Internacional]"http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/conceito.hmessado em 13/02/2008.

182 Dijante da necessidade de definir critérios pamliagéo, aprovacdo e incorporacdo, no ambito do, &S
protocolos clinicos e assistenciais, diretrizeapéuticas e outras tecnologias e de estabelecgggzms permanentes
de incorporagdo e revisao destes protocolos, oskdind da Sadde editou a Portaria n. 816, de 3haie de 2005,
que constitui o Comité Gestor Nacional de Protaxcale Assisténcia, Diretrizes Terapéuticas e Incagim
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(iv) a promogéo do uso racional de medicamentos, com énfase no processo educativo
dos usudrios acerca dos riscos da automedicacdo, da interrupcdo e da troca da
medicacdo prescrita, bem como quanto a necessidade da receita médica no tocante a

dispensacdo de medicamentos tarjados;'®

(v) o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, mediante o incentivo da revisdo das tecnologias de formulacdo
farmacéutica e da dinamizacdo de pesquisas na area, bem como da continuacao e
expansao do apoio a pesquisas que visem ao aproveitamento do potencial terapéutico
da flora e da fauna nacionais; (vi) a promocdo a producdo de medicamentos, com a
efetiva articulacdo das atividades de producéo de medicamentos essenciais, a cargo
dos diferentes segmentos industriais (oficial, privado nacional e transnacional), e o
incentivo a producdo de medicamentos destinados ao tratamento de patologias cujos
resultados tenham impacto sobre a saude publica ou que séo adquiridos em sua quase-
totalidade pelo setor publico; (vii) a garantia da seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, atraves da fiscalizacdo do cumprimento da regulamentagcdo sanitaria e
do implemento das atividades de inspecéo e fiscalizacdo; e (viii) o desenvolvimento e

capacitacdo de recursos humanos.

Os medicamentos contidos na RENAME devem ser utilizados em todos os

niveis hierarquicos de atendimento, devendo esta lista ser usada como referéncia por

Tecnolégica em Saude. A este Comité compete, mom$edo artigo 3° da citada Portaria, analisaopdgr critérios
e estratégias de desenvolvimento e avaliagdo pemtede protocolos clinicos e assistenciais, diestterapéuticas
e incorporagao tecnolégica no ambito do SUS, bemocanalisar e propor a incorporacdo de protocdiogos e
assistenciais, diretrizes terapéuticas, tecnolpgiasmos e inovacdes voltadas a assisténcia & stardio por base
o perfil epidemiolégico da populacdo brasileirapasridades do SUS, estudos de impacto e custodefede e as
evidéncias cientificas existentes, revendo-os geamente.

183 De acordo com informagdes da ANVISA, os medicamenarjados sdo aqueles que, em razdo do risco que
podem oferecer a saude do paciente ou de alguaraniagédo especial que precisam fornecer em destpgs®iem
tarjas ou faixas em sua embalagem. Os medicamgfiboslassificados conforme o grau de risco querpagferecer
e, para esta classificacao, foi adotado o criitarjas (faixas): i) Ndo tarjados (OTC ou de elide), no caso de
medicamentos com poucos efeitos colaterais ou aamicacdes, desde que usados corretamente elaesosa
podendo ser dispensados sem a prescricdo médli¢ayji vermelha sem retengdo da receita, pararosgatos que
tém contra-indicagBes e podem provocar efeitodemlis graves e, por isso, sdo vendidos mediaafgesentacao
da receita (na tarja vermelha esta impresso “venthaprescricdo médica”); iii) Tarja vermelha cortengdo da
receita, no caso de medicamentos dos quais é Aeeessretencdo da receita quando da dispensacitarfa
vermelha esta impresso “venda sob prescricdo médséapode vendido com retencéo de receita”). 8aheridos
como medicamentos controlados (psicotropicos), posi@m ser vendidos com receituario especial; arjalpreta,
para os medicamentos que exercem acao sedativaecatigam o sistema nervoso central, também fazete pos
chamados psicotropicos, e também sé podem serdandom receituario especial (na tarja vem imprégsoda
sob prescricdo médica — o abuso deste medicamed®gausar dependéncia”); e v) Tarja amarela, denstar na
embalagem dos medicamentos genéricos e deve chmscricdoG e Medicamento Genérico escritos em azul.
http://bulario.bvs.br/index.php?action=saude.570B2D0522acessado em 13/02/2008.
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todas as instituicbes que integram o SUS. A partir da RENAME, considerada como lista-
base, as Secretarias Estaduais e as Secretarias Municipais de Saude podem elaborar
suas proéprias relacbes, complementando-as com outros medicamentos essenciais que

julgarem necessarios.

Em complementacdo a Politica Nacional de Medicamentos, foi editada a
Resolucéo n. 338, de 6 de maio de 2004, pelo Conselho Nacional de Saude,'®* que

aprovou a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica.

De acordo o artigo 2°, a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
deve englobar determinados eixos estratégicos, dentre os quais se destaca: (i) a
garantia de acesso e equidade as acbes de saude, nas quais se inclui,
necessariamente, a assisténcia farmacéutica; (i) a manutencdo de servicos de
assisténcia farmacéutica na rede publica de saude, nos diferentes niveis de atencao;
(i) a qualificacdo dos servicos de assisténcia farmacéutica existentes, em articulagéo
com o0s gestores estaduais e municipais, nos diferentes niveis de atencéo; (iv) a
descentralizacdo das acdes, com definicdo das responsabilidades das diferentes
instancias gestoras, de forma pactuada e visando a superac¢do da fragmentacdo em
programas desarticulados; (v) o desenvolvimento, valorizacdo, formagéo, fixacdo e
capacitacao de recursos humanos; (vi) a modernizagcdo e ampliacdo da capacidade
instalada e de producédo dos laboratorios farmacéuticos oficiais, visando ao suprimento
do SUS e o cumprimento de seu papel como referéncias de custo e qualidade da
producdo de medicamentos, incluindo-se a producéo de fitoterapicos; (vii) utilizacdo da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais, atualizada periodicamente, como
instrumento racionalizador das acfes no ambito da assisténcia farmacéutica; (vii) a
promocao do uso racional de medicamentos, por intermédio de a¢des que disciplinem a

prescricdo, a dispensacdo e o consumo.

134 De acordo com o § 2° do art. 1° da Lei n. 8.1429C00nselho de Salde, em carater permanentebedeivo,
6rgéo colegiado composto por representantes damgmvprestadores de servigo, profissionais de salg®iarios,
atua na formulagcdo de estratégias e no controlexdaugdo da politica de salude na instancia comdspte,
inclusive nos aspectos econémicos e financeircatadde de importante 6rgao de controle socialyédrao qual
deve acontecer a participacdo dos diversos segmdatsociedade, ao lado do governo, no acompantameara
definicdo de politicas publicas de saude.
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Vale ressaltar que as diretrizes estabelecidas pela Politica Nacional de
Medicamentos, criada pela Portaria n. 3.916/98, e 0s principios e eixos estratégicos
definidos pela Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, aprovada pela Resolucao
n. 338/04 do Conselho Nacional de Saude, se integram no detalhamento do
fornecimento de medicamentos pela rede publica de salude. Fazem parte, portanto, da
Politica Nacional de Salde,'® que se perfaz no conjunto de acdes voltadas a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, tanto individual como coletiva, tendo o

medicamento como insumo essencial e visando 0 acesso e seu uso racional.

E, por fim, outro importante instrumento de regulamentagé&o, que influencia
o fornecimento de medicamentos, é a Portaria n. 399, de 22 de fevereiro de 2006, do
Ministério da Saude, que traz as Diretrizes do Pacto pela Saude em 2006. Este pacto
firmado entre os gestores do SUS (nacional, estaduais e municipais) e aprovado pelo
Conselho Nacional de Saude, busca a consolidacdo do sistema publico de saude,
contemplando trés dimensfes: i) Pacto pela Vida, que trata do compromisso entre 0s
gestores do SUS em torno de prioridades que apresentam impacto sobre a situacéo de
saude da populacao brasileira, com a fixacao de prioridades como a saude do idoso, o
controle do cancer do colo do Utero e da mama, a reducdo da mortalidade infantil e
materna, o fortalecimento da capacidade de resposta as doencas emergentes e
endemias (dengue, hanseniase, tuberculose, malaria e influenza), a promocdo da
saude, com énfase na atividade fisica regular e alimentagdo saudavel e o fortalecimento
da atencdo basica; ii) Pacto em Defesa do SUS, que traca diretrizes, iniciativas e acdes
para o trabalho dos gestores; e iii) Pacto de Gestédo, que estabelece diretrizes para a
gestdo do sistema com base na descentralizacdo, regionalizacdo, financiamento,
planejamento, Programacao Pactuada e Integrada — PPI, regulacdo, participacdo e
controle social, gestéo do trabalho e educagéo na saude.

185 O Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 196 dispde sobre a organizacdo da Administracéersled
estabelece diretrizes para a Reforma Administragma seu artigo 156, prescreve que a formulagdmrlenacao
da Politica Nacional de Saude, em ambito nacionagjienal, cabera ao Ministério da Saude.
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Em resumo, atualmente, além das normas constitucionais referidas, que
ndo deixam davidas acerca da aplicabilidade imediata e forca vinculante do direito a
saude, nele englobado o acesso aos medicamentos, a Lei n. 8.080/90 reforca e
especifica o direito a assisténcia farmacéutica, o que vem duplamente reforcado pela
legislacédo infralegal. As normas infraconstitucionais também cuidam da organizacéo do
Sistema Unico de Saulde, dividindo atribuicdes entre as trés esferas de governo
gestoras do SUS, embora todas sejam responsaveis pela garantia da salde e da vida

das pessoas, do que se passa a tratar em seguida.



98

3 A DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS NO SISTEMA UNICO DE SAUDE E A
FORMA FEDERATIVA DO ESTADO BRASILEIRO

3.1 O federalismo e a reparticdo de competéncias na  Constituicdo Federal de 1988

A concepgdo do Sistema Unico de Salde se insere no contexto de um
Estado Social organizado de modo federativo, 0 que impacta diretamente a divisdo de
competéncias entre os entes federativos, Unido, Estados e Municipios, inclusive no que
se refere a saude. Desse modo, breves apontamentos sobre o federalismo brasileiro e
a divisdo de competéncias estatuida na Constituicdo de 1988 em matéria de saude
colaborardo para demonstrar a importancia atribuida a salde, responsabilidade de
todas as esferas de governo. Posteriormente, com as linhas gerais sobre a
organizacdo, os principios e a unidade do SUS, sera possivel perceber sua perfeita
harmonia com o federalismo brasileiro, refletindo o federalismo de equilibrio,

cooperativo.®

Ou seja, pretende-se aqui apontar que: (i) a forma diferenciada com que a
saude — e, conseguentemente, o fornecimento de medicamentos pelo Estado — €&
tratada pela Constituicdo Federal também esta refletida na reparticdo de competéncias
tipica do federalismo; (ii) a divisdo de competéncias constitucional é respeitada pela
organizacao do SUS que, portanto, esta de acordo com o federalismo brasileiro; e (iii)
mais importante, todos os entes estdo obrigados a dar conta da saude da populagéo e

das prestacdes e necessidades dai advindas.

A origem da Federacdo e de suas caracteristicas basicas encontra
resposta na histéria do Direito Constitucional, ensina Michel Temer, mais

especificamente no nascimento dos Estados Unidos da América. Indica o referido autor

186 O federalismo pode ser caracterizado de acordo @odirecdo tomada pela reparticdo de competéncias,
acentuando a centralizagdo ou a descentralizacfmdi. Desse modo, quando a maior soma de pofiesea
cargo da Unido, tem-se o federalismo centripetdescentralizacdo em prol da ampliacdo dos podstadiais
caracteriza o federalismo centrifugo. J& o eqidlibe atribuicdes entre as for¢as da Unido e dtalBs configura o
federalismo de equilibrio ou cooperativo. Tém-s&sira, relacdes de cooperacdo entre a Unido, s@beras
questdes de sua competéncia, e os Estados-Mentmosuas respectivas autonomia.
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gue as treze colbnias, apos se libertarem do dominio inglés, firmaram um tratado
internacional criando uma Confederacdo de treze Estados soberanos, ordens juridicas
independentes. Posteriormente, diante de dificuldades para a execugcao do tratado,
politicos e juristas como John Jay, Alexander Hamilton e James Madison passaram a
defender a revisdo do pacto inicial e a necessidade de se estabelecer uma uniao
duradoura entre Estados. Vencidos os temores de perda da soberania, foi editada a
Constituicdo, que previu que “os poderes legislativos conferidos pela presente

Constituicdo serdo atribuidos ao Congresso dos Estados Unidos, composto do Senado

e da Camara dos Representantes” (artigo I, secgéo ).’

Sobre os principios, técnicas e instrumentos operacionais que integram a
construcdo normativa do Estado Federal, Raul Machado Horta ressalta que, na pratica,
nem sempre todos estdo atendidos. Ora se vé énfase em certos deles, ora mesmo a

auséncia. E relaciona-os:

1. a deciséo constituinte criadora do Estado Federal e de suas
partes indissociaveis, a Federacdo ou Unido, e os Estados-
Membros;

2. a reparticdo de competéncias entre a Federacdo e os Estados-
Membros;

3. 0 poder de auto-organizacdo constitucional dos Estados-
Membros, atribuindo-lhes autonomia constitucional;

4. a intervencao federal, instrumento para restabelecer o equilibrio
federativo, em casos constitucionalmente definidos;

5. a Camara dos Estados, como orgdo do Poder Legislativo
federal, para permitir a participacdo do Estado-Membro na
formacéo da legislagéo federal;

6. a titularidade dos Estados-Membros, atravées de suas
Assembléias Legislativas, em numero qualificado, para propor
emenda a Constituicdo Federal;

7. a criacdo de novo Estado ou modificacéo territorial de Estado
existente dependendo da aquiescéncia da populacdo do Estado
afetado;

8. a existéncia no Poder Judiciario Federal de um Supremo
Tribunal ou Corte Suprema, para interpretar e proteger a

187 Consideracdes sobre o Estado Fed®aista da Procuradoria do Estado de S&o Panld,6, 1980, p. 305.
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Constituicdo Federal, e dirimir litigios ou conflitos entre a Unido, os
Estados e outras pessoas juridicas de direito interno.*®®

A distribuicho de competéncias, que deve estar configurada na
Constituicdo Federal, é elemento essencial a construcdo federal. Esta composicao de
poderes deve zelar pela conservacdo da autonomia'® das unidades federadas, as
guais também tém participacdo garantida na formacéo da vontade estatal expressa nas

leis nacionais, como pontuado acima.'®

No Brasil, o federalismo assumiu varias formatacdes ao longo da historia.
Marlon Alberto Weichert indica que de um federalismo centripeto de 1891, o Brasil
caminhou para o federalismo centrifugo (e a maior descentralizacdo de poder) de 1934,
1946 e de 1988, “acompanhado, outrossim, de crescente instituicdo de técnicas de

concorréncia de competéncias, tipicas do federalismo cooperativo.”*** Descontados dai

188 Direito Constitucional,cit., p. 307. Sobre as notas essenciais ao fesiex@li Michel Temer também anota:
“Verifica-se, pois, que duas notas sao essenciaaracterizacdo federal: a) descentralizacdo galfikada na
Constituicdo (ou, entdo, reparticdo constituciateatompeténcias) e b) participacdo da vontade rd@n® juridicas
parciais na vontade criadora da ordem juridica amati [...] Se estes requisitos sdo indispenspeimn a
caracterizacdo da Federacdo, dois outros colocamesessdrios para sua mantenca. Sao eles: a) dezrigi
constitucional e b) a existéncia de um 6érgdo ctutstinal incumbido do controle da constitucionalidadas leis
(Consideragdes sobre o Estado Fed&avista da Procuradoria do Estado de S&o Pauld,6, 1980, p. 296).

189 A autonomia é principio essencial da Federacaglaziona-se diretamente com a reparticdo de comgiag
Segundo Fernanda Dias Menezes de Almeida, autorfémai@apacidade de estabelecer as leis que vapasguas
proprias atividades, sem subordinacao hierarquisane a intromissdo das demais esferas de podertrapiez
fundamentalmente a autonomia de cada uma desssaseFAutogovernar-se nao significa outra coisacelitar-se
as proprias regras’Competéncias na Constituicdo de 1988ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005. p. 97).hdic
Temer destaca a autonomia politica da autonomianéstrativa: “Seu valor [da autonomia] reside ns&a interior
que se tem do Estado. E o encaixe das varias peggsonentes da ordenaco juridica global que Irsigmiéficado.
Repita-se que a autonomia comporta graduacao.aSeieho ponto de criagdo de diversos nucleos espiz dizer
a respeito das atribui¢cdes proprias, ou seja, quidé@ para inovar a ordem juridica sobre aquelgnaa tem-se a
autonomia politica. Se, ao contrario, 0 novo ceptrde apenas executar o estabelecido por outremuatiginal,
encontra-se a autonomia administrativa. Naquelaao gutonémico € maximo; nesta € minimo” (Consigliza
sobre o Estado Federal, cit., p. 294).

199 Como ensina Raul Machado Horta: “A ConstituicAdéd¥al dird onde comeca e onde termina a competéacia
Federacdo. Onde se inicia e onde acaba a compet@ndistado-Membro. A relagdo entre ConstituicéteFs e
reparticdo de competéncias é uma relagdo causalmado que, havendo Constituicdo Federal, havera,
necessariamente, a reparticdo de competéncia®dknpréprio documento de fundacéo juridica dodesteederal.
Por isso, a reparticdo de competéncias é temaateatorganizacéo federgDireito Constitucionalgit., p. 342).

191 Alguns autores criticam o ainda excesso de podetral. Entre outros, cf. HORTA, Raul Machadhireito
Constitucionalcit., p. 305 e ss.; Clenir de Assis Lopes, A cdizigdo no Estado feder&evista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Paran&, 22, n. 22, Curitiba, 198%. 127.; ALMEIDA, Fernanda Dias
Menezes deA ReparticAo de Competéncias na Constituicdo Fdd#eald88,cit., p. 90 e ss.; BASTOS, Celso.
Curso de Direito Constitucionatdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 249 e ss.



101

os periodos de Estado unitario das épocas de ditadura, especialmente sob o comando

de Getlio Vargas e dos militares p6s-1964.%?

A Constituicdo brasileira de 1988 inovou ao inserir a clausula de
indissociabilidade do vinculo federativo em seu titulo inaugural, que compreende 0s
Principios Fundamentais. Além disso, integrou 0os Municipios na unido indissoluvel,
conforme prescreve o artigo 1°: “A Republica Federativa do Brasil formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito [...]". Sobre esta novidade, Paulo Bonavides ressalta que o raio
de autonomia municipal na organizacdo politica do pais faz o Municipio essencial ao
proprio sistema federativo, colocando luzes na dimenséo trilateral do novo modelo de

federacéo trazido pela Carta de 1988. Por suas palavras:

Todavia, no Brasil, com a explicitacdo feita na Carta de 1988, a
autonomia municipal alcanca uma dignidade federativa jamais
lograda no direito positivo das Constituicbes antecedentes. Traz o
art. 29, por sua vez, um consideravel acréscimo de
institucionalizacdo, em apoio a concretude do novo modelo
federativo estabelecido pelo art. 18, visto que determina seja o
municipio regido por lei orgéanica, votada por quorum qualificado
de dois tercos dos membros da Camara Municipal — requisito
formal que faz daquele estatuto um diploma dotado de grau de
rigidez analogo ao que possuem as cartas constitucionais.

Enfim, o art. 30, discriminando a matéria de competéncia dos
municipios, tem uma latitude de reconhecimento constitucional
desconhecida aos textos antecedentes de NOSso
constitucionalismo.**?

O texto constitucional, utilizando-se de vérias técnicas de reparticdo de
competéncias, fixou a convivéncia das atribuicdes e das esferas juridicas delineadas

pela Unido, pelos Estados e pelos Municipios, do que se passa a tratar.

192 5ande e Federagéo na Constituigdo Brasiledia, p. 64.
193 Curso de Direito Constitucionatjt., p. 345-346.
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3.2 Unido, Estados e Municipios: competéncias em ma  téria de saude

A reparticdo de competéncias no Estado Federal assegura o convivio dos
ordenamentos (juridico, politico e constitucional) que o compdem: federal, estaduais e,

no caso brasileiro, municipais.**

Para José Afonso da Silva, competéncia € “a faculdade juridicamente
atribuida a uma entidade ou a um 0Orgdo ou agente do Poder Publico para emitir
decisdes”.'*® Celso Ant6nio Bandeira de Mello ressalta, por sua vez, o dever dos entes
federais, seus Orgdos e agentes diante de determinada competéncia que lhes foi

atribuida constitucionalmente. Segundo o autor:

Costuma-se dizer — insatisfatoriamente, alias — que competéncias
sdo uma demarcagcdo de poderes, um feixe de poderes ou um
circulo de poderes. Esta forma de expressar € impropria e
escamoteia a verdadeira natureza das competéncias.

Com efeito, inobstante os poderes que elas exprimem sejam,
efetivamente, seu lado mais aparente, antes que poderes as
competéncias sdo deveres, o que € particularmente visivel no
caso das competéncias administrativas.

[...]

E que ditas competéncias sdo atribuidas ao Estado, a seus
orgaos, e, pois, aos agentes neles investidos, especificamente
para que possam atender a certas finalidades publicas
consagradas em lei; isto é, para que possam cumprir o dever legal
de suprir interesses concebidos em proveito da coletividade.**®

A Constituicdo de 1988 trouxe um sistema complexo de reparticdo de
competéncias, de onde se observa tanto o critério horizontal como o vertical, havendo

ainda a hipotese de delegacédo de competéncia da Unido para os entes estaduais.

O critério horizontal determina as competéncias privativas, ou exclusivas,

194 No caso dos municipios s&o as respectivas lenmas os estatutos juridicos que detalham a aagim, o
funcionamento e as competéncias dos 6rgaos muisicipa

195 Curso de Direito Constitucional Positivoit., p. 479.

198 Curso de Direito Administrativat., p. 130.
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de cada esfera federativa. Nesse sentido, como ensinam Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior, tem-se a enumeracdo das competéncias federais e
municipais, reservando-se aos Estados as remanescentes.'®’ Pelo critério vertical s&o
estabelecidas as competéncias exercidas simultaneamente por mais de um ente
federativo. Por meio deste segundo critério € que estdo dispostas as competéncias

relativas a saude, materiais (comuns) e legislativa (concorrente).

Cuidar da saude (e da assisténcia publica) € competéncia material comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme o artigo 23,
inciso I, da ConstituicAo Federal. No mesmo sentido, o artigo 30, ao tratar da
competéncia dos Municipios, estabelece que a prestacao dos servicos de atendimento
a saude da populacéo deve ser feita com a cooperacao técnica e financeira da Uniéo e
do Estado (inciso VII). Desse modo, atuar em saude é tarefa que cabe a todos os entes
publicos, sendo aos Municipios conferida a funcéo de principal prestador dos servigos

publicos de atencéo a saude.

A competéncia comum, como assevera Raul Machado Horta, “opera a
listagem de obrigacfes e deveres indeclinaveis do Poder publico em relacdo as
instituicdes”.'*® Pelas matérias especificadas no artigo 23 da Constituicdo de 1988,
percebe-se que o chamamento de todos os Poderes € feito “em funcdo do interesse
publico existente na preservacao de certos bens (alguns particularmente ameacados) e
no cumprimento de certas metas de alcance social, a demandar uma soma de

esforcos”, ' completa Fernanda Dias Menezes de Almeida.

O regramento da cooperagdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios no exercicio das competéncias materiais ou administrativas é remetido a lei
complementar, nos termos do paragrafo unico do artigo 23. Fernanda Dias Menezes de
Almeida lembra que, apesar de haver quem considere que estas regras nada tém a ver

com aquelas que orientam o exercicio da competéncia legislativa concorrente,

197 Curso de Direito Constitucionatit., p. 271.
%8 Direito Constitucionalit., p. 354.
199 Competéncias na Constituicdo Federal de 1988,p. 131.
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apontadas abaixo, certo € que tal lei complementar ndo podera contrariar as normas
constitucionais. Indo além, a autora assevera que a regulamentagcdo normativa €
pressuposto para 0 exercicio das competéncias materiais comuns, tanto que, pelo
cotejo dos artigos 23 e 24, a legislacdo que servirA de base para a execucao das
tarefas comuns sera, na maior parte, fruto de competéncia legislativa concorrente,
cabendo a Unido editar normas gerais e as demais esferas as suplementares. Sendo
assim, conclui que também no caso das competéncias materiais havera o comando
geral da Unido, a partir do comando legislativo que |he ¢é atribuido

constitucionalmente.?®

Ainda Fernanda Dias Menezes de Almeida ressalta que o desejo do
constituinte é que os Poderes Publicos em geral cooperem na execuc¢do das tarefas e
objetivos enunciados. Trata-se, portanto, de responsabilidade solidaria em matérias de
grande relevancia social, como é o caso da saude, cuja implementacdo ndo pode ser
prejudicada por questdes de conflitos de competéncia. “Convocam-se, portanto, todos
os entes federados para uma acdo conjunta e permanente. Sao eles, por assim dizer,
chamados & responsabilidade diante de obrigacées que cabem a todos”.?®* Anna
Candida da Cunha Ferraz também registra o carater pedagogico extraido no modo de
enunciar essas competéncias (“zelar”, “cuidar”, “proteger”) e no tom imperativo. O texto
faz questdo de lembrar que cada esfera de Poder Publico tem deveres a cumprir para
concretizar as atribuicbes e competéncias que lhes foram dadas pelo constituinte

federal 2%

200 competéncias na Constituicdo Federal de 1988, p. 133 e 134. Anna Candida da Cunha Ferrambéa
defende o mesmo posicionamento, a existéncia degeate competéncia legislativa necesséaria patacaigio das
competéncias materiais. Nesse sentido, entende “Ageatividades a serem exercidas no campo mategal
competéncias ‘comuns’ somente poderdo ser exedtada generalidade dos casos, fundamentadas em
regulamentac@o normativa precedente, oriunda de deaum nivel normativo de poder. Nessa hipOteserera a
chamada reparticdo vertical de competéncias, o sigr@fica dizer que a atividade podera ser exergdlas
diferentes esferas politicas, porém estara sujaiiaciplina legislativa hierarquizada e as regerais impostas pelo
poder central” (Unido, estados e municipios na nomastituicdo: enfoque juridico-formal nova constituicdo
paulista.S&o Paulo: Fundagéo Faria Lima — Fundacédo de Delsemento Administrativo, 1989. p. 65).

201 Competéncias na Constituicdo Brasileira de 1988, p. 130.

202 ynizo, estados e municipios na nova constituigafmque juridico-formal, cit., p. 67.
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No que se refere a saude, a l6gica acima tem certamente razdo de ser. Ao
invés da faculdade prevista no paragrafo Unico do artigo 23, a cooperacdo entre a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios € uma imposi¢cdo constitucional. Marlon
Weichert bem resume:

De qualquer forma, todos os entes federativos tém o dever de
atuar na prestacdo dos servicos publicos de saude. Faz bem a
Constituicdo em assim prescrever. Isso porque o campo das
competéncias comuns € especialmente recomendavel para
satisfazer a demanda por servicos naquelas areas mais carentes
de prestacdes positivas do Estado. A saude, em especial, foi
privilegiada ndo s6 com a sua inclusdo no rol das matérias de
competéncia comum, mas também pela consagracdo da
prestacdo dos servicos concernentes de forma ordenada e
otimizada, através do Sistema Unico de Satde.

Assim, a concretizagcdo da competéncia material por cada ente
devera se dar em conformidade com as regras préprias do SUS,
afastando-se a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 23, que
prevé a edicdo de lei complementar para regular a cooperacéo
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios no
desempenho das competéncias comuns.?*

A obrigatoriedade de todos os entes federativos integrarem o sistema de
saude é o principal aspecto da unidade deste sistema. E esta cooperagdo imposta esta
estruturada pela legislacao federal, por meio da qual Municipios, Estados e Distrito

Federal estdo subordinados & gest&o nacional.?**

23 gande e Federagéo na Constituigdo Brasiledia, p. 138-139.

204 Esta obrigatoriedade confere ao SUS uma unidatenex de ser o Gnico e exclusivo sistema plblesalide
admitido pela Constituicdo. Além da obrigatoriedadte integrar o SUS, a unidade deste sistema imp8e o
planejamento participativo, de modo que se os dotass estdo subordinados a coordenagdo do emtialcéevem
ter oportunidade de participar do planejamento ex¢gucdo do SUS. Outro aspecto da formulacdo @®dsig diz
respeito a unidade é o custeio federal. A Unidodaesompeténcia tributaria exclusiva para institaintribuicdes de
seguridade social, parte das quais esta vinculadamanciamento das a¢fes e servicos de saudergamento da
seguridade social somam-se recursos or¢camentanigsigs da Unido, dos Estados, do Distrito Federalos
Municipios (artigos 195 e 198, paragrafo primeif®)por fim, a unidade do SUS traz a possibilidadendituo
controle da atividade dos entes. Como o vetor éewgao dos servicos aponta para na direcdo doscidias e em
virtude do expressivo financiamento federal dagidgdes de salde, o vetor de controle aponta pahasidon. Ou
seja, a Unido tem maior poder de controle e fisagio da atuacdo dos demais entes, o que ndo exclui
possibilidade dos Estados e Municipios se congolamutuamente e exigir da Unido a implementacésuds
obrigacdes. Cf. Marlon Weichte8aude e Federacao na Constituicdo Brasilediti, p. 185 e ss.
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A competéncia legislativa concorrente vem disposta no artigo 24,
combinado com o ja referido artigo 30, no que se refere aos Municipios. A Constituicdo
de 1988 trouxe quatro regras ordenadoras do exercicio da competéncia legislativa
concorrente. A primeira determina que a Unido tem competéncia para estabelecer
normas gerais (artigo 24, 8§ 1°). A segunda disple que a competéncia para normas
gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados (artigo 24, 8§ 2°). A terceira
autoriza os Estados a exercer sua competéncia suplementar, ainda que ausente a
normal federal geral (artigo 24, § 3°). E a quarta regula a superveniéncia da lei federal e

a ineficacia da lei estadual quando conflitar com aquela.?®

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, na mesma linha

de Fernanda Menezes de Almeida, acrescem que:

As competéncias concorrentes podem ser classificadas em
préprias e improprias. Aquelas sdo assim designadas por
indicacdo expressa do texto constitucional (art. 24), que preconiza
0 exercicio simultdneo e limitado de competéncias por mais de
uma das ordens federativas. Estas, diferentemente, ndo sé&o
expressamente previstas na Constituicdo, mas encontram-se
implicitas na definicdo das competéncias comuns. Em outras
palavras, as competéncias concorrentes improprias so tém lugar
ante a necessidade de se dar alicerce legislativo para o exercicio
de uma competéncia comum, como, por exemplo, aquela indicada
no art. 23, VI, da Constituicho da Republica (“proteger o meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas”).?%

Especificamente sobre saude, o inciso Xll do artigo 24 institui competéncia
concorrente para a Unido, Estados e Distrito Federal disporem sobre previdéncia social,
protecdo e defesa da salude. Tem-se, portanto, que a competéncia legislativa em
matéria de saude € compartilhada, concorrente, entre a Unido, os Estados e o Distrito

Federal.?®” Também esté ai inserido o Municipio, por conta das disposicdes constantes

205 HORTA, Raul Machaddireito Constitucionalgit., p. 358.

206 curso de Direito Constitucionatit., p. 274.

207 Algumas dividas poderiam surgir por conta do ar@, inciso XXIIl, que prescreve ser de compegnci
privativa da Unido legislar sobre seguridade, &, teomos do artigo 194, a salde integra a seg@idadado da
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do artigo 30 da Constituicdo Federal, em especial incisos | e 11.2°® Desse modo,
compete a Unido editar normas gerais sobre o tema, aos Estados editar normas
complementares a sua funcdo de diretor estadual do SUS, e aos Municipios a edi¢ao

de normas complementares necessarias a sua esfera de atuacéo.

Nesse sentido, o SUS é formado por cada um dos entes publicos que
obrigatoriamente o comp6em, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ordenados
de modo que formem um sistema unido e articulado com base nos principios fixados na

Constituicdo Federal e na Lei Organica de Saude.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou inOmeras vezes
reconhecendo a responsabilidade solidaria de todos os entes publicos por cuidar da
saude, fornecendo a prestacdo necessaria. As ementas abaixo, que também indicam

outros julgados no mesmo sentido, ilustram o posicionamento da Corte Suprema:

EMENT A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE
E DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM
EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES
(STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE
MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico
subjetivo & saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel,
o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -

assisténcia e da previdéncia social. Contudo,-tmtde contradicdo aparente, devendo prevale@gra especifica
do inciso Xll do artigo 24, em prol de interpretagiistematica e mais acertada. Cf. Marlon Weicl&atjde e
Federacéo na Constituicdo Brasileiraif., p. 139 e ss.

208 Artigo 30. Compete aos Municipios: | — legislabsoassuntos de interesse local; Il — suplemenkegislacéo
federal e a estadual no que couber [...]
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politicas sociais e econdémicas idéneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacd o
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indifere nte ao
problema da saude da populacdo, sob pena de incidir , ainda
gue por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional .[...]*%°

*kk

EMENTA: PACIENTE PORTADOR DE OSTEOMIELITE
CRONICA. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5° "CAPUT", E 196). PRECEDENTES (STF). RE
CONHECIDO E IMPROVIDO. DECISAO: O presente recurso
extraordinario busca reformar decisdo proferida pela E. Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais - Secdo Judiciaria de
Minas Gerais, consubstanciada em acérdao assim ementado (fls.
157): "JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. ADMINISTRATIVO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. COMPETENCIA.
LEGITIMIDADE. UNIAO FEDERAL E ESTADO DE MINAS
GERAIS. RECURSOS DESPROVIDOS. 1 - A sentenca julgou
procedente o pedido, determinando a Unido Federal, Estado
de Minas Gerais e Municipio de Pocos de Caldas que
fornecam o medicamento necessario, clindamicina - 600mg, ao
recorrido para o tratamento de osteomelite cronica, decorrente de
fratura exposta ocorrida em setembro de 1992. |[...]

3 - "O funcionamento do Sistema Unico de Saude - SUS é  de
responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membro s e
Municipios, de modo que, qualquer dessas entidades tém
legitimidade "ad causam" para figurar no polo pas sivo de
demanda que objetiva a garantia do acesso a medica¢ &0 para
pessoas desprovidas de recursos financeiros" . (REsp
704067/SC - Ministra ELIANA CALMON - SEGUNDA TURMA - DJ
23.05.2005 p. 240) [...]

209 RE-AgR 393175/RS, Ministro Celso de Mello, julgadm 12/12/2006, publicado do DJ 02/02/2007, grifos
NOSSOS.
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4 — [..] Na realidade, o cumprimento do dever politico-

constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundam  ental do
Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a to dos, a
protecdo a saude, representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social, impde-se ao Pod er
Pudblico, qualquer que seja a dimensao institucional em que
atue no plano de nossa organizagédo federativa. [...] Vé-se,
desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos
sociais - que traduz estagio necessario ao processo de sua
afirmacdo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA,
"Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens ns. 20/21,
2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo

institucional consistente em conferir real efetivid ade a tais
prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pess  0as, nos

casos de injustificavel inadimplemento da obrigacéo estatal,
gue tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculado a realizacéo, por parte

das entidades governamentais, da tarefa que lhes im  pés a
propria Constituicdo. [...]Todas essas consideragbes - que
ressaltam o carater incensuravel da decisdo emanada da E.
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais - Secéao
Judiciaria de Minas Gerais - levam-me a repelir, por inacolhivel, a
pretenséo recursal deduzida pela parte recorrente, especialmente
se se considerar a relevantissima circunstancia de que o acordao
ora questionado ajusta-se a orientacao jurisprudencial firmada no
ambito do Supremo Tribunal Federal, no exame da matéria (RTJ
171/326-327, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RE 195.192/RS, Rel.
Min. MARCO AURELIO - RE 198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES - RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA - RE
242.859/RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RE 246.242/RS, Rel.
Min. NERI DA SILVEIRA - RE 279.519/RS, Rel. Min. NELSON
JOBIM, v.g.): [..]J*°

Marlon Weichert destaca que o SUS comp8e um verdadeiro subsistema
de reparticdo de competéncias materiais na Constituicdo, uma vez que o0s entes

federados sdo obrigados a atuar conjuntamente e sob coordenacdo nacional Unica.

210 RE 557548/MG, Relator Ministro Celso de Mello, gatlo em 08/11/2007, publicacdo no DJe 155, em
05/12/2007, grifos nossos. Entre outros, ainda {sedeitar como exemplos: Al 597141/RS, Relatoraistiia
Carmen Ldcia, julgado em 11/06/2007, publicacd®4@9/06/2007; Al 604.949-AgR, Relator Ministro Erosa@,
publicado no DJ em 24/11/2006; Al 486.816-AgR, Reldinistro Carlos Velloso, Segunda Turma, puldicano

DJ em 6/5/2005.
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Acerca da unidade do Sistema Unico, que n&o fere a autonomia dos entes federativos,

mas, ao contrario, real¢a o federalismo cooperativo, discorre o autor:

A adocdo desse subsistema de reparticdo de competéncias
materiais retira dos entes subnacionais parcela da sua autonomia
politica que, como anotamos no primeiro capitulo da parte 1,
implica na possibilidade de livre tomada de decisdes. Ao estipular-
se previamente que Estados, Distrito Federal e Municipios atuar&o
na area da saude dentro de um sistema Unico, coordenado (e
também fiscalizado) pela Unido, ndo ha mais, quanto a esse
aspecto, decisdo politica autbnoma a ser tomada pelo ente
federativo: a propria Constituicdo Federal ja4 decidiu pela
obrigatoria participacdo de todos.

[-.]

De qualquer forma, como se trata de decisédo originaria do Poder
Constituinte, tomada no &ambito da propria delimitacdo de
competéncias, nenhum vicio juridico h4 nesse retraimento da
autonomia dos entes publicos. E apenas uma delimitac&o
constitucional imposta aos Estados, Distrito Federal e Municipios
gue, ao se auto-organizarem, ja sabem estar previamente
integrados ao SUS e vinculado o seu ordenamento juridico aos
principios e regras postos pela Constituicdo Federal nessa area,
na linha, alias, do previsto nos artigos 25 e 29.%**

A competéncia legislativa concorrente e material comum fortalecem a
unidade do sistema publico de saulde, estando em sintonia também com o principio
federativo. Como ja frisado, a dire¢cdo do ente federal, ndo macula a autonomia dos
entes federais, até porque todas as esferas de gestoras podem e devem participar da
construgcdo da politica nacional de saude. Para Marlon Weichert, trata-se de um
“processo dialético de mutua influéncia dos entes federativos no planejamento e na
execucdo do SUS”, onde todos participam de um sistema coordenado nacionalmente e

executado localmente por Estados e Municipios, em especial.**

2! sande e Federagdio na Constituicéo Brasiledi, p. 210 e 211. Artigo 25. Os Estados organisane regem-se
pelas Constituicdes e leis que adotarem, obsenaslpsincipios desta Constituicdo. Artigo 29. O Mipio reger-
se-a por lei organica, votada em dois turnos, cdntessticio minimo de dez dias, e aprovada pos teicos dos
membros da Camara Municipal, que a promulgara,datea os principios estabelecidos nesta Constiduiga
Constituicdo do respectivo Estado e 0s seguingzefios: [...].

#2330de e Federacédo na Constituicdo Brasiledig, p. 219.



111

A cooperacgdo entre todos os entes federativos também esta refletida na
composicdo do orcamento da saude, destacando-se a participacdo da Unido, que
detém competéncia tributdria exclusiva para instituir e cobrar contribuicdes de
seguridade social, nos termos dos artigos 149 e 195 da Constituicdo Federal.”*®
Contudo, além do orgcamento da seguridade social, o financiamento do Sistema Unico
conta com recursos orgamentarios proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. No plano federal, além do orcamento préprio da seguridade social, sao
destinados recursos do orcamento fiscal (impostos) para o custeio dos servicos de
saude. Cada um dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observadas suas
respectivas autonomias e Constituicdes Estaduais e Leis Organicas, também devera

destinar recursos préprios para a sade, nos montantes minimos previstos.?**

De acordo com o artigo 34, inciso VII, da Constituicdo Federal, a falta de
aplicacdo do minimo exigido da receita tributéaria nas acdes e servigos de saude enseja
intervencéo federal nos Estados. A destinacdo de recursos para o SUS passou a ser
considerada matéria constitucional sensivel, autorizando a representagcdo interventiva

do Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal.

O controle realizado por outro integrante da federacdo nas suas acgoes,
com destaque constitucional para o controle exercido pela Unido, € uma das areas mais
delicadas aos entes federativos e suas respectivas autonomias. Contudo, este mutuo
controle decorre diretamente da unidade do SUS. Nesse sentido, vale lembrar o artigo
16, inciso XIX, da Lei 8.080/90, que estipulou a implementacdo de um subsistema

213 Artigo 149. Compete exclusivamente a Unido institontribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profigsiama econdmicas, como instrumento de sua atuaedo n
respectivas areas, observado o disposto nos dfslllLe 150, | e lll, e sem prejuizo do previsio art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicdes a que alude o dispng...]

Artigo 195. A seguridade social sera financiadatpda a sociedade, de forma direta e indireta terwsos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos id@,tos Estados, do Distrito Federal e dos Muitsipe das
seguintes contribui¢cdes sociais: [...].

2% Mais uma vez refere-se a falta de regulamentaefinitiva (lei complementar) da Emenda Constituaio?9
estabelecendo os minimos que devem ser destinadaside por cada um dos entes federativos. Até que a
regulamentacé@o sobrevenha, esses minimos estdadegyelo artigo 77 do Ato das Disposi¢cdes Cargtihais
Transitorias.
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nacional de auditoria, sob coordenacdo federal, mas resultante da organizagdo dos

varios 6rgaos de controle dos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido.

Pode-se afirmar que a Constituicdo federal vigente ndo isentou qualquer
esfera de poder politico da obrigacao de proteger, defender e cuidar da salde. A saude,
dever do Estado, é responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.?*®

3.3 Os principios do Sistema Unico de Salde

Acrescentamos aqui os principios especificos do Sistema Unico de Saude,
previstos na Constituicdo Federal e na Lei Organica da Saude, cujo tratamento se
iniciou no primeiro capitulo deste trabalho, destacando que receberdo tratamento mais
bem detalhado aqueles que incidem mais diretamente na organizacdo dos servicos
publicos de saude. Como se verd, esses principios, ao lado da unidade do Sistema,
ordenam e influenciam a distribuicdo de competéncias entre os trés niveis de governo,

0 que € esmiucado pela legislacao infralegal.

Marlon Weichert bem localiza os principios do SUS no ordenamento

juridico pétrio:

Os principios do SUS néo séo isolados e dissociados dos demais
principios constitucionais, em especial dos estruturantes e dos
consagradores de direitos fundamentais. Pelo contrario, eles
estariam em relacdo a estes no patamar de subprincipios
instrumentais para a concretizagao dos valores constitucionais que
pairam no patamar mais alto da Constituicdo, em especial os
previstos nos artigos 1° a 4° Conectam-se os principios do SUS
também ao sistema de direitos e garantias fundamentais

2% vale ressaltar que quando se fala em salde, dordoexposto até aqui e, levando em conta as vassde
Bandeira de Mello quanto a significacdo da atridaicle competéncias, ndo se trata de faculdadecpmente
atribuida a uma entidade, 6rgédo ou agente do Fadlgico. A reparticdo de competéncia tem verdadeardter
mandatério. A Corte Suprema, ao atestar a respiidsale solidaria da Unido, Estados, Distrito Fedlez
Municipios, vem colocando ponto final nas freqiententativas dos entes publicos de se esquivarem da
responsabilidade de prestar adequadamente osaeddgaude.
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(individuais, coletivos e sociais), concretizando o direito a vida, a

integridade fisica, & saude e ao bem-estar pleno. A0 mesmo
tempo que sdo concretizadores de principios constitucionais
genéricos, os principios do SUS exercem semelhante papel em
face das demais regras do sistema.?'°

De inicio, porque o mais incisivo quanto a organizacdo dos servicos de
saude trabalhada neste capitulo, tem-se o principio da descentralizacdo politico-
administrativa, com direcdo Unica em cada esfera de governo, que engloba duas
determinantes: (i) énfase na descentralizacdo dos servicos para os municipios; (ii)
regionalizacdo e hierarquizacéo da rede de servicos de saude, nos termos do artigo 7°,
inciso 1X, da Lei n. 8.080/90.

A descentralizacdo € a espinha dorsal do SUS. Sem ela o sistema néo
caminha. A execucdo dos servigos e acdes de saude tornou-se dever de cada esfera de
governo, de modo que cada uma delas, devendo agir juntas e de forma solidaria, tem a
sua competéncia administrativa definida pela Lei Organica da Saude. A
descentralizacdo tem a vantagem de colocar o responséavel pelos servigos face a face

com os fatos.

O Municipio € o ente federado mais proximo da realidade, extremamente
diversificada, da populacdo do pais, tanto em suas caracteristicas socioculturais, como
na profundidade dos problemas a serem enfrentados, o que requer também estratégias
particulares para cada caso, ou para cada regido. Estando mais proximo, mais facil o
acesso e o poder real de controle e fiscalizagdo e maior agilidade para adocédo de
eventuais medidas corretivas. Assim, o que o Municipio pode fazer, os estados e a
Unido ndo fazem; o que os Estados podem fazer, a Unido ndo faz. Isso imprime
racionalidade ao sistema e aos recursos humanos disponiveis e permite ao usuario a
identificacdo do responséavel direto pela acdo, aumentando o grau de consciéncia do

cidaddo e facilitando sua participagdo no governo. A municipalizacdo da saude € um

%8 330de e Federacédo na Constituicdo Brasiledig, p. 157.
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dos grandes avancgos trazidos pelo SUS, efetivando a descentralizacdo politica, que

constitui a base do federalismo.

A descentralizacdo com dire¢do Unica em cada esfera de governo significa
gue o SUS, embora Unico, em suas diretrizes e principios basicos, em todo o territorio
nacional, deve ser operado em cada esfera de governo pelo 6rgao responsavel pela
saude. Assim, no ambito da Unido, a direcdo compete ao Ministério da Saude; nos
Estados, Distrito Federal e Municipios, competira a respectiva Secretaria da Saude ou
orgdo equivalente dirigir o SUS, de acordo com as peculiaridades e interesses de cada
regido politico-administrativa. Cada uma das esferas de governo €, portanto, autbnoma,
nos limites de sua atuacdo e de seu territério, para praticar todos os atos referentes a

organizacao e a execucédo dos servi¢os de saude.

A regionalizacdo e hierarquizacdo sdo pressupostos da descentralizagédo
de servigos, constituindo-se em conceitos e formulas organizativas do SUS, que
supdem opera-lo com racionalidade de meios e fins, instrumentalizando o processo de

planejamento de ac¢des e servi¢os de saude.

A hierarquizagéo supde trés ou quatro niveis de complexidade da atencao
integral & saude, organizados cada qual com resolutividade prépria. A hierarquia rege a
rede de servigos, mas nao a relagéo entre os entes federativos — 0 que seria oposto ao
principio federativo que coloca em igual patamar Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. A regionalizag&o, por sua vez, € entendida como a distribuicdo espacial de
servicos de saude, em todos os niveis de complexidade, organizados para atender a
populagdo de uma regido. Sendo assim, é necessario conhecer inicialmente as

necessidades e 0s servicos, para depois hierarquiza-los e regionaliza-los.

A integralidade de assisténcia, outro principio do SUS conforme artigo 7°,
inciso Il, igualmente estampado na ConstituicAo Federal (artigo 198), deve ser

entendida como um conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e
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curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de

complexidade do sistema.

A rede publica de saude deve propiciar aos individuos atendimento
integral, ou seja, deve atuar desde na prevencdo de doencas, no fornecimento de
atendimento meédico e hospitalar e na prestacdo da assisténcia farmacéutica,
possibilitando o0 acesso aos medicamentos necessarios ao tratamento e a cura. Trata-
se de combinar, de forma harmdnica e igualitaria, as a¢bes e servicos de saude
preventivos com 0s assistenciais ou curativos, tentando, em ultima instancia, terminar

com a divisdo existente no sistema anterior, que privilegiava a assisténcia curativa.

Por universalidade, terceiro principio especifico do Sistema Unico
abordado, entende-se que os servi¢os publicos de saude devem ser destinados a toda
a populacgdo indistintamente, nos termos do artigo 7°, inciso |, da Lei n. 8.080/90. Além
disso, o principio da universalidade traz, implicitamente, a gratuidade no atendimento,
instaurando uma nova logica na garantia da saude. Isso porque a politica de saude
publica que existia anteriormente era fragmentada e excludente, uma vez que cobria,
através da previdéncia social, somente a saude dos trabalhadores inseridos
formalmente no mercado de trabalho. Para os demais brasileiros, restavam os
hospitais-escola, os hospitais publicos e as instituigcdes filantrépicas, que tinham como
preocupacédo exclusiva a chamada medicina curativa ou assisténcia médica centrada na
doenca. Por meio do principio do acesso universal a Constituicdo Federal e Lei
Organica da Saude asseguraram que 0s recursos e agfes na area da saude se
destinem a toda populagcado, independentemente de qualquer requisito, ndo podendo,
dessa forma, ser restringidos a um grupo, categoria ou classe de pessoas. Toda pessoa

tem direito a saude.

A igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie, consignada no inciso IV do artigo 7°, € mais um dos principios
especificos. Seu significado estabelece que as pessoas, ha mesma situacdo clinica,

devem receber igual atendimento, sendo vedado — em 6rgdos publicos de saude, ou
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em oOrgaos privados que, conveniados, integram o SUS — o atendimento privilegiado
daqueles que possam pagar pelo servigo. O tratamento diferenciado apenas se justifica
na medida da situacdo de desvantagem, em comparagao com as demais, de forma que
propicie a igualdade material e justica no tratamento. Dessa forma, aqueles que
apresentem maior grau de debilidade fisica, mental ou psicolégica fardo jus ao
tratamento diferenciado na exata medida de sua desigualdade. Podem ser citados
como exemplos a assisténcia as pessoas portadoras de deficiéncias, o atendimento a
crianca e ao idoso, que, regra geral, necessitam de uma série de medidas de

assisténcia especial e prioritaria, mas que nao desnaturam o principio da igualdade.

Aproveitando a referéncia aos principios da universalidade e da igualdade,
gue juntos apontam a equidade, pontuam-se aqui duas questdes bastante intrincadas
gue dizem respeito ao acesso aos servicos publicos de saude e, especialmente, ao
fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico. A primeira delas refere-se a origem
— se emitida por profissional do proprio servi¢co publico ou ndo — da solicitacdo de um
medicamento ao SUS. Ou seja, cuida-se de analisar se a receita médica, documento
essencial para a solicitacdo e fornecimento de um medicamento pela rede publica de
saude, deve ser prescrita por profissional integrante do SUS, ou se aquelas prescritas
por profissionais particulares, ai incluidos aqueles vinculados a planos de saude,
também geram o dever de atendimento quando apresentadas a rede publica. A
segunda diz respeito as caracteristicas socioecondmicas daqueles que utilizam os
servigos e solicitam medicamentos ao SUS — se carentes de recursos ou ndo — como

condicdo para o fornecimento do pedido.

Ressalvando que as consideracdes acerca dessas questdes ndo sao
conclusivas, até pela falta de profundidade da abordagem aqui apresentada, acredita-
se que a exigéncia de prescricdo médica originada no préprio Sistema Unico de Salde
se faz adequada diante de atendimento basico de saude regular e em tempo razoavel,
ou seja, satisfatorio. Lamentavelmente, ndo sdo raros os relatos, divulgados com
frequéncia pela grande midia, de longas filas de espera para a realizacdo de uma

consulta e de exames simples. Em contrapartida, as camadas mais pobres da
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populagdo vém adquirindo cada vez mais planos de salde, cuja oferta também esté se
adaptando aos menores bolsos.?!” Por ébvio, estes planos de salde ficam longe de
garantir uma cobertura minimamente satisfatéria, servindo apenas para 0s
atendimentos mais simples. No caso de medicamentos, vale destacar que a Lei n.
9.656/98, Lei dos Planos de Saude, ndo obriga a cobertura destes insumos por parte
das operadoras de planos de saude, sendo certo que a assisténcia farmacéutica nao
esta incluida nos planos mais béasicos. Diante deste cenario, ndo parece razoavel exigir
gue aquele que ja tem uma receita médica espere em longas filas por uma consulta
com médico da rede publica para, somente depois disso, poder iniciar seu tratamento.
Essa imposicdo nos dias de hoje acabarad por prejudicar especialmente aquelas
pessoas que ndo tém condicdes de arcar com os custos do medicamento, em prejuizo
de sua salde e, por vezes, de sua vida. E razoavel supor que a grande maioria das
pessoas que batem as portas do SUS apenas se dispde a enfrentar as intempéries que
muitas vezes se colocam no caminho até o tratamento, servico ou medicamento

necessario, quando néo tém condi¢des de arcar com seus custos.

Quanto a situagdo socioecondmica do solicitante do medicamento, vale
lembrar, em principio, que o SUS veio justamente em contraposicdo a um modelo de
atencdo a saude excludente, garantindo assisténcia a todas as pessoas. Dito de outro
modo, a caréncia socioecondmica da pessoa que se apresenta ao Sistema Unico
necessitando de tratamento ou de um medicamento para a recuperacdo de sua saude
ndo pode ser vista como condi¢cdo para 0 acesso e para a fruicdo dos servigos publicos
de saude, sob pena de ofensa a Constituicdo Federal. Apenas as diferentes situacfes
clinicas justificam tratamento diferenciado, o que pode implicar inclusive maior ou

menor rapidez no atendimento, mas ndo a vedacao do acesso aos servigos.

Sendo assim, sustenta-se aqui que, regra geral, levando em conta o

atendimento corriqueiro prestado pelo Sistema Unico de Salde, a receita prescrita por

27 Apenas para ilustrar, considerando um plano déesaglividual para uma pessoa na faixa etaria de 38 anos,
e o plano de menor prego de cada empresa temase @b Medial Saude por R$ 79,35; da Samcil padB&R80; da
Itdlica Salde por R$ 54,91; da Salde Serma porlF8B80s pregos foram consultados nos sitios elet§ das
proprias operadoras de planos de salde e tambédemasretoras de saude, em 20 de julho de 2008.
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gualquer meédico ou profissional autorizado deve ser documento habil para solicitacdo
de um medicamento, gerando o dever da rede publica de saude em fornecé-lo. De
outra parte, o SUS esta obrigado a atender todas as pessoas e a condi¢ao
socioecondmica de cada uma delas ndo é condicdo ou requisito para tanto. Caso o
atendimento basico de saude fosse prestado de forma regular e eficiente, poder-se-ia
exigir a receita de médico integrante do Sistema, como condi¢cdo essencial para toda e

gualquer pessoa receber o medicamento.

Entretanto, é preciso transpor essas variaveis ao ponto central deste
trabalho, medicamentos cuja solicitacéo é feita por meio do Judiciario em virtude de néo
estarem incorporados pelo SUS, ou seja, ndo constam das relacbes publicas de
medicamentos utilizadas como parametro orientador da assisténcia farmacéutica
prestada pelo Sistema Unico. Nesses casos, parece ser razoavel que a origem da
receita médica®*® seja levada em conta pelo magistrado. Isto porque, vindo de médico
habituado ao Sistema, que, presume-se, conhece o0s protocolos, consensos e diretrizes
terapéuticas do SUS, a prescricao do medicamento ganha status de prova robusta no
gue se refere a falta de alternativa satisfatoria, para o tratamento do paciente em
questdo, que se encaixasse ao funcionamento ordinario do servico publico de saude.
Ter-se-ia, dessa forma, a garantia da igualdade e também da universalidade exigidas

constitucionalmente.

Todavia, o raciocinio apresentado ndo implica completa vedacdo ao
magistrado, ndo pretendendo transformar a receita meédica originada na rede publica
em condicdo sine qua non para uma decisdo judicial que obrigue o Estado ao
fornecimento de medicamento. Algumas condi¢cdes do caso concreto, a exemplo da
gravidade do estado de salde da pessoa ou mesmo diante da comprovacédo de grande
dificuldade para conseguir consulta na rede publica, podem servir para motivar ordem
judicial baseada mesmo em receita de médico particular. Nesse sentido, como se vera

mais adiante, a condicdo financeira daquele que pleiteia o medicamento n&o

218 yvale mencionar que muitos médicos e profissionaissatide integram o Sistema Unico de Satde e também
prestam seus servicos de modo particular, sendierceados de operadoras de planos de salde ou nesmo
consultérios particulares.



119

incorporado na rede publica é sempre pontuada pelas decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Apesar de ndo parecer critério legitimo diante da légica e
dos principios que a Carta de 1988 estabeleceu para o Sistema Unico de Saude, diante
de prestacdo excepcional, medicamento que ndo integra relacdo publica, o Pretorio
Excelso tem consignado a falta de condicdo financeira em suportar a compra do
medicamento. A tematica abordada aqui € bastante intrincada, como se ressalvou
desde o inicio deste trabalho, e, dessa forma, a ponderacéo das caracteristicas do caso
concreto parece ser essencial para conduzir a melhor decisdo, como detalhado no

capitulo cinco.

Voltando aos principios do SUS, outro importante principio é a
participacdo e o controle social da comunidade na gestdo, no controle e na fiscalizagédo
dos servicos e acdes de saude da comunidade, previstos na Constituicdo Federal, na

Lei Organica da Saude, artigo 7°, inciso VIl e especialmente na Lei n. 8.142/90.

A participacdo da comunidade se da através dos Conselhos de Saude e
das Conferéncias de Saude, em todos os niveis de governo, com poder deliberativo e
com composi¢do paritaria. Segundo a lei, os Conselhos de Saude devem ser
compostos por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais da
saude e usuarios, que atuarao na formulacédo de estratégias e no controle da execucéao
da politica de saude na instancia correspondente. A representacdo dos usuarios deve

ser a metade de todos os Conselheiros ou Delegados.?**

219 550 ainda principios do Sistema Unico de Saldefomne artigo 7° da Lei n. 8.080/90: a preservagdo
autonomia das pessoas na defesa de sua integfidade e moral na prestacdo dos servigos publieosalide
(inciso 111); direito a informacéo, as pessoasstitas, sobre sua saude (inciso V); divulgacamfbernacfes quanto
ao potencial dos servicos de salde e sua utilizaehm usuario (inciso VI); utilizacdo da epidemmib para o

estabelecimento de prioridades, a alocacdo des@cgra orientacdo programatica (inciso VII); irdg§o em nivel
executivo das agles de saude, meio ambiente ensamabasico (inciso X); conjugacdo dos recursuaniieiros,

tecnolégicos, materiais e humanos da Unido, doadbst do Distrito Federal e dos Municipios na pigEss de

servigcos de assisténcia a salde da populagdoo(iXbiscapacidade de resolucdo dos servicos enstodmiveis de
assisténcia (inciso XII); organizacéo dos servjgaislicos de modo a evitar duplicidade de meios fiasaidénticos

(inciso XIII).
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3.4 A divisdo de competéncias no Sistema Unicode S  alde, em especial quanto ao
fornecimento de medicamentos

A j& mencionada Lei Organica da Saude prescreve que integram o SUS o
conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacgdes
mantidas pelo Poder Publico, e também os prestados pela iniciativa privada,
especialmente nos casos de participacdo complementar do Sistema Unico, conforme

artigos 4°, caput e § 2°, 24 e seguintes.

Esta lei trata também da organizacdo do SUS, estabelecendo as
competéncias de cada esfera administrativa. Seguindo a Constituicdo Federal, a Lei n.
8.080/90 indica que a direcdo nacional do SUS compete, entre outras atribuicdes
previstas em seu artigo 16: prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacao institucional;
promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos
servicos e acdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal,
acompanhar, controlar e avaliar as acdes e 0s servicos de saude, respeitadas as
competéncias estaduais e municipais. Por sua vez, incumbe a direcdo estadual,
conforme previsto no artigo 17: promover a descentralizagdo para os Municipios dos
servicos e das acgBes de saude; acompanhar, controlar e avaliar as redes
hierarquizadas do Sistema Unico de Saulde; prestar apoio técnico e financeiro aos
Municipios e executar supletivamente acdes e servigos de saude. E, por fim, inserido
nos deveres da direcdo municipal, estabelecidos no artigo 18 da LOS, esta o de
planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e 0s servicos de saude e gerir e

executar os servicos publicos de saude.

Especificamente quanto aos medicamentos, a Politica Nacional de
Medicamentos, instituida pela Portaria n. 3.916/98, ja referida em capitulo anterior,
também prevé as responsabilidades das esferas de governo no ambito do SUS e

determina que todos os gestores, em cumprimento aos principios do Sistema, devem
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atuar para viabilizar os propésitos desta Politica.??

Quanto as atribuicbes particulares,
estabeleceu que o gestor federal devera: prestar cooperacdo técnica e financeira as
demais instancias do SUS no desenvolvimento das atividades relativas a Politica de
Medicamentos; estabelecer normas e promover a assisténcia farmacéutica nas trés
esferas de Governo; destinar recursos para a aquisicdo de medicamentos, mediante o
repasse Fundo-a-Fundo para Estados e Municipios.?> O gestor estadual, por
conseguinte, tem a responsabilidade de prestar cooperacdo técnica e financeira aos

BN

municipios no desenvolvimento de suas atividades e acdes relativas a assisténcia
farmacéutica; e coordenar e executar a assisténcia farmacéutica no seu ambito.??? E
entre as competéncias do gestor municipal estdo: coordenar e executar a assisténcia
farmacéutica no seu respectivo ambito; e assegurar o suprimento de medicamentos
destinados a atencédo basica a saude da populagéo, integrando sua programacédo a do

Estado.?®®

Como se V&, a conjugacao dos dispositivos da Constituicdo Federal, da
Lei n. 8.080/90 e da Politica Nacional de Medicamentos atribui, de modo harménico,
entre as esferas de governo as competéncias geradas pelo dever do Estado de garantir
a efetivacdo do direito a saude e, consequentemente, 0 acesso aos medicamentos, de

modo que cada uma tem sua parcela de responsabilidade, da qual ndo pode se eximir.

Mas ha ainda outras especificacbes na regulamentagdo infralegal. O
Pacto Pela Saude, também ja referido anteriormente, ao tratar do Bloco de
Financiamento para a Assisténcia Farmacéutica, determina que esta atividade sera
financiada pelos trés gestores do SUS, devendo agregar a aquisicdo de medicamentos
e insumos e a organizacdo das acdes de assisténcia farmacéutica necessérias, de
acordo com a organizacéo dos servicos de saude. O Bloco de Financiamento organiza-
se em trés componentes: Basico, Estratégico e Medicamentos de Dispensacao

Excepcional.

220 1tem 5 da Portaria n. 3.916/98.

221 |tem 5.2 da Portaria n. 3.916/98.
222 |tem 5.3 da Portaria n. 3.916/98.
223|tem 5.4 da Portaria n. 3.916/98.
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A Portaria n. 648, de 28 de marco de 2006, traz a Politica Nacional de
Atencgdo Baésica que, concentrando-se nos municipios e no Distrito Federal, tem como
itens necessarios a existéncia de Unidades Basicas de Saude (UBS) e a existéncia e a
manutencdo regular de estoque dos insumos necessarios para o funcionamento das
unidades bésicas de saude, incluindo dispensacdo de medicamentos pactuados
nacionalmente. Posteriormente, a Portaria n. 3.237, de 24 de dezembro de 2007,
aprovou as novas normas de execuc¢do e de financiamento da assisténcia farmacéutica

na Atencdo Basica em satde.?*

A Portaria n. 3.237/07 define o atual Elenco de Referéncia de
medicamentos e insumos complementares para a assisténcia farmacéutica na atencéo
basica em saulde e estabelece regras para o financiamento da aquisicdo destes
medicamentos, sendo responsabilidade das trés esferas de gestdo. O Elenco de

Referéncia é composto por medicamentos®®

226

(56 farmacos, sob 82 formas de
apresentacdo) e insumos“ (um total de 15) que se destinam a atender aos agravos
prevalentes e prioritarios da atencdo béasica a saude, sendo os medicamentos nele

contidos integrantes da RENAME vigente.

224 Desde 1971 ja havia uma atencéo especial destamaftanecimento de medicamentos basicos — ou agjmles
necessarios a prestagdo do elenco de acdes eiprentms compreendidos na Atencéo Basica de saégeca em
que a assisténcia farmacéutica era executada petsaCde Medicamentos (CEME). A CEME foi criadeaaés do
Decreto n. 68.806, de 25 de junho de 1971, comaodda Presidéncia da Republica, cujas funcesseegular a
producéo e distribuicdo de medicamentos. A gesddasdisténcia farmacéutica basica se alterou gomals vezes,
desde a criacdo da CEME e, atualmente, segue essrdg supracitada Portaria do Ministério da SaAdei
também pode ser agregada a Portaria n. 95, de pheieo de 2001, do Ministério da Salde — Normar@gonal
da Assisténcia a Saude — NOAS-SUS 01/2001, queieumgd responsabilidades dos municipios na AteBé&ica.
Esta portaria instituiu o Plano Diretor de Regi@#do como instrumento de ordenamento do procdeso
regionalizagdo da assisténcia em cada estado estitdFederal, orientando sua elaboracdo na petisa de
garantir o acesso aos cidaddos, o mais proximoiyebsde sua residéncia, a um conjunto de acdeswges
vinculados as responsabilidades minimas, dentscagla@uprimento e a dispensacdo dos medicamenteariohdcia
Bésica. Também atribuiu ao gestor estadual a nagdlo complementar de mecanismos e instrumentos de
administragcdo da oferta e controle da presta¢c&edécos ambulatoriais, hospitalares, de alto ¢ukidratamento
fora do domicilio e dos medicamentos e insumosoégige

225 Neste elenco estdo, a titulo de exemplo, os segumedicamentos: Acido acetilsalicilico, Dipirosadica e
Ibuprofeno (os trés sdo antiinflamatérios, anatg¥sie antitérmicos); Paracetamol (analgésico déamiico),
Amoxicilina e Azitromicina (antibiéticos), Diazepafansiolitico e anticonvulsivante), entre outros.

226 como, por exemplo, seringas para aplicacéo déinasuliafragma e preservativo masculino.
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Os medicamentos estratégicos, por sua vez, “sdo aqueles utilizados em
doencas que configuram problemas de saude publica, que atingem ou pdem em risco
as coletividades e cuja estratégia de controle concentra-se no tratamento de seus
portadores”.?” A Portaria n. 204, de 29 de janeiro de 2007,°® estabelece o
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica, que é composto dos seguintes
programas: i) controle de endemias (tuberculose, hanseniase, maléria, leischmaniose,
chagas e outras doencgas endémicas de abrangéncia nacional ou regional); ii) Programa
de DST/Aids (anti-retrovirais); iii) Programa Nacional de Sangue e Hemoderivados; e iv)
Imunobiolégicos. O financiamento e o fornecimento de medicamentos, produtos e
insumos para 0s programas estratégicos sdo de responsabilidade do Ministério da

Saulde.

Quanto aos medicamentos excepcionais, a Portaria n. 2.577, de 27 de
outubro de 2006, aprovou o Componente de Medicamentos de Dispensacao
Excepcional (CMDE), como parte da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica do
SUS. Ou seja, inclui na Politica Nacional uma estratégia de assisténcia farmacéutica
gue tem por objetivo disponibilizar os chamados medicamentos excepcionais, ou seja,
aqueles para tratamento de: (i) doencas raras ou de baixa prevaléncia, com indicacao
de uso de medicamento de alto valor unitario ou que, em caso de uso crénico ou
prolongado, seja um tratamento de custo elevado; (ii) doenca prevalente, com uso de
medicamento de alto custo unitario ou que, em caso de uso crénico ou prolongado, seja
um tratamento de custo elevado desde que: a) haja tratamento previsto para o agravo
no nivel da atencdo bésica, ao qual o0 paciente apresentou necessariamente
intolerancia, refratariedade ou evolucéo para quadro clinico de maior gravidade; b) ou o
diagndstico ou estabelecimento de conduta terapéutica para o agravo estejam inseridos

na atencao especializada.?**

22T pssisténcia farmacéutica no SUSolecdo Progestores / Para entender a gestad/8o BBasilia: CONASS —
Conselho Nacional de Secretarios de Saude, 2064. p.

228 Esta portaria regulamenta o financiamento ersfeaéncia dos recursos federais para as acéesearvigos de
salde, na forma de blocos de financiamento.

229 pssisténcia Farmacéutica no SUS,, p. 99.
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O CMDE estabelece regras para a solicitagdo, a autorizagdo e o
fornecimento dos medicamentos excepcionais, bem como para a sua aquisicdo e
dispensacgao pelos gestores estaduais do SUS, e ainda traz a lista dos medicamentos
que séo considerados excepcionais.?*® Com base nas regras do CMDE, o fornecimento
de medicamentos devera obedecer aos critérios de diagnoéstico, indicagéo e tratamento,
acompanhamento e demais parametros contidos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas estabelecidos pelo Ministério da Salde para os medicamentos de

dispensacgao excepcional, de abrangéncia nacional.

3.5 Ciclo do fornecimento de medicamentos pela rede publica de saude

3.5.1 As etapas administrativas para a dispensagao de medicamentos

Tendo em mente o desenho das competéncias atribuidas a cada esfera
administrativa no que se refere ao financiamento e ao fornecimento de medicamentos,
classificados por meio da regulamentacdo especifica do Sistema Unico, este capitulo
sera concluido com as etapas que comp&em o ciclo da assisténcia farmacéutica. Trata-
se do caminho administrativo percorrido para que os medicamentos cheguem as maos
dos usuarios do SUS, que se inicia na selecdo de medicamentos, passando a
programacdo, aquisicdo, armazenamento e distribuicdo, culminando com a

dispensacao de medicamentos.

230550 exemplos os medicamentos para transplantaoivagdores de insuficiéncia renal cronica, escieréltipla,
hepatite viral cronica B e C, entre outros. A Norf®geracional Basica do Sistema Unico de Saldeyageaopela
Portaria n. 2.203, de 5 de novembro de 1996, daskdirio da Saude, NOB-SUS n. 1 de 1996, é maisrefeeéncia
legislativa no que se refere ao acesso a medicamergm por finalidade primordial promover e coitisol 0 pleno
exercicio, por parte do poder publico municipaloeDistrito Federal, da funcdo de gestor da atedcé@alde dos
seus municipes, com a conseqiente redefinicdoedpsnsabilidades dos Estados, do Distrito Fededal E@nido.
Esta norma fixa a responsabilidade dos entes estadio tocante a prestacdo de servicos ambulatoeiai
hospitalares de alto custo, ao tratamento foraomeiclio e a disponibilidade de medicamentos ernmss especiais,
bem como a estruturacdo e operacionalizacdo do a@oenge estadual de assisténcia farmacéutica. Pgestor
federal fica a responsabilidade pelo incrementeajsmcidade reguladora da dire¢do nacional do StiSgekcéo
aos sistemas complementares de prestacédo de seawdmulatoriais e hospitalares de alto custo, atartrento fora
do domicilio, bem assim de disponibilidade de memiientos e insumos especiais, além da reorientacdo e
implementacéo da politica nacional de assistéaciadcéutica.



125

O inicio € a selecdo daqueles que integrardo determinada relacdo de
medicamentos. Trata-se do eixo da Assisténcia Farmacéutica, pois as outras atividades
Ihe sédo decorrentes. A selecdo desses medicamentos deve passar pela elaboracédo dos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), que podem versar sobre qualquer
area da pratica clinica, da atencdo basica a assisténcia de alta complexidade e custo,

podendo ser feitos por qualquer das esferas de gestdo: municipal, estadual e federal.

Por essa razdo € necessario que os gestores pactuem sobre a que esfera
devera competir esta atribuicdo diante das diferentes classificacdes de medicamentos
estabelecidas pela regulamentagdo dedicada a Politica Nacional de Medicamentos e a

Politica de Assisténcia Farmacéutica. Nesse sentido:

Em termos ideais, os temas mais relevantes, as doencas de maior
prevaléncia e aquelas cujo tratamento envolva maiores custos
devem ter PCDT aplicAveis a maior &rea geografica de
abrangéncia possivel e serem elaborados com uma visdo ampla a
respeito da boa préatica envolvendo o problema considerado,
devendo, portanto, caber ao nivel nacional sua elaboragéo. Neste
caso, as esferas estaduais e municipais cabera a tarefa de sua
operacionalizacdo e adaptacao a realidade loco-regional.

As esferas estadual e municipal devem competir temas
especificos, de acordo com suas respectivas realidades
epidemioldgicas e assistenciais e, ainda, atuar nos eventuais
vacuos normativos deixados pelo nivel nacional.?*

Os Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas devem ser
desenvolvidos por meio de revisdo sistematica da literatura cientifica, de modo que
apoiem a decisdo do profissional e do paciente. Tais protocolos buscam sistematizar o
conhecimento disponivel e oferecer um padrdao de manejo clinico mais seguro e

consistente do ponto de vista cientifico.”** Se bem elaborados, sdo importantes

2! Assisténcia Farmacéutica no Ambito do StIS, p. 123.

%32 Os atributos considerados essenciais para a asdeltprotocolos clinicos previamente desenvolvitas (i)
Validade — baseada em fortes evidéncias que assoeomendacdes com resultados; (i) Ser reproglutiestudo
desenvolvido com o uso de regras nos procedimentdscisdes que levem diferentes especialistas amase
conclusdes, baseadas nas mesmas evidéncias;efiigplicabilidade — ser Util em popula¢des ondesugrios em
potencial consideram relevante para sua préaticg; Ter flexibilidade — estar adaptado ao julgamedtus
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instrumentos para a organizagdo da aquisicdo de medicamentos, para buscar maior
equilibrio entre as reais necessidades dos pacientes e 0s custos dos tratamentos, e

para assegurar que a melhor terapéutica existente seja empregada.?*

Nesse sentido, aponta-se desde ja que a maior transparéncia e a ampla
divulgacdo dos mencionados protocolos podem contribuir com a diminuicdo de
solicitacbes de medicamentos ainda nao incorporados pelo SUS. Nao se pode negar
gue a prética clinica e as escolhas feitas pelos médicos diante do problema de saude
de determinado paciente sofrem diversas influéncias, como de sua formacgao
profissional, de sua experiéncia, seu acesso a educacgdo continuada, da realidade
assistencial na qual estad inserido, de sua relacdo com 0s pacientes e de sua

suscetibilidade as pressées e ao marketing da indUstria farmacéutica, entre outros.?** A

profissionais e as preferéncias dos pacientes;S€r) claro — apresentado em linguagem acessivel faile
compreenséo; (vi) Multidisciplinar — preparado coamtribui¢cdes de disciplinas relevantes e consest@xternos;
(vii) Ser atual — refletir a evidéncia mais recerftéi) Ser bem documentado — publicado com dedcridetalhada
dos critérios utilizados nas defini¢des, nos preagsna racionalizagdo, evidéncia e regras de&e@ssisténcia
Farmacéutica no SUSJt., p. 121-122).

233 Também a titulo ilustrativo, segue o modelo déa@iacdo dos PCDTs relacionados aos medicamentos de
dispensacao excepcional:

12 fase: Preparacgédo: (i) Escolha do problema/teser @rotocolizado: deve considerar a realidaddeepioldgica
regional, a prevaléncia da doenca, as necessidadassuarios, a variedade da prética clinica, sténdia de prética
inadequada, discrepancias entre o preconizado ealizado, o volume de demandas existentes, a egiatéle
demandas judiciais em torno do tema, a repercussEOmica da assisténcia, o grau de prioridadeneckessidade
de normatizagdo do tema, entre outros; (ii) Defioiglo tipo de protocolo: deve considerar a abrasigéa
populacdo alvo e os aspectos de implementacao, casto, custo/efetividade e equipe de salde emahantre
outros; (iii) Montagem de grupo de trabalho: cdofifia de equipe técnica e suporte administrativd;Montagem
de grupo de consultores: cada PCDT deve contarworgrupo de consultores, formado por especialstasada
area de atuacao, de diversas procedéncias e eqedplB=finicdo de cronograma de trabalho e da liatiée para a
concluséo;

22 fase: Elaboragdo do documento inicial: (i) R&@arde evidéncias: resumo elaborado pelo grupoataltro a
partir das evidéncias, pesquisas e trabalhos atéste(ii) Definicdo das regras de decisdo do gr(ppConstrucédo
de arvores de decisédo; (iv) Definicdo da estrutiorRCDT; (v) Elaboracéo do texto inicial;

32 fase: Avaliagcdo do documento inicial pelo grdpaonsultores;

42 fase: Redacgédo do texto a ser submetido a canxititica;

52 fase: Consulta publica: Devem ser definidasaeglaras para o recebimento de criticas, sugestpaspostas de
alteracao, preferencialmente baseadas em litenatéidéica;

62 fase: Consolidacao da consulta publica e témxad; f

72 fase: Publicacéo do PCDT;

82 fase: Divulgacéo e implantacéo;

92 fase: Avaliacdo e revisdo: (i) A avaliagdo deee feita pelo gestor do SUS, pelos profissionaissalde e
usuarios. Devem ser monitorados o impacto sobealaade dos tratamentos, os resultados obtidasljaabilidade
e as eventuais modificagcdes a serem efetuada®giFCDTs devem ser atualizados de acordo comlagéeodo
conhecimento médico e da pratica clinidagisténcia Farmacéutica no SUg,, p. 124-127).

234 Cf. SCHEFFER, MarioAids, tecnologia e acesso sustentavel a medicasteatdncorporacdo dos anti-
retrovirais no Sistema Unico de Saudese apresentada a Faculdade de Medicina da rditide de S&o Paulo
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autonomia dos meédicos, responsaveis por escolher a melhor opcéo de tratamento, deve
ser preservada, mas o conhecimento dos protocolos terapéuticos do SUS e 0 acesso a
educacdo continuada independente (desvinculada daquelas promovidas pelas
induUstrias farmacéuticas) podem evitar supostos casos de prescricdes desnecessarias

de medicamentos fora das rela¢des publicas.

Para tanto, porém, é preciso que os gestores dos diferentes niveis se
empenhem na elaboracéo dos protocolos, zelando para que cumpram a sua finalidade
de forma efetiva e ainda pela total transparéncia no processo de elaboragédo. Para a
implementacdo plena é preciso que os PCDTs sejam efetivamente utilizados no
processo de tomada de deciséo clinica e que cumpram o seu papel no gerenciamento
dos programas de assisténcia farmacéutica, da prescricdo a dispensacdo dos
medicamentos, no monitoramento e acompanhamento dos pacientes, nos processos de

planejamento, orcamento e compra de medicamentos.

Depois da selecdo, passa-se a aquisicdo de medicamentos, que consiste
em um conjunto de procedimentos pelos quais se efetua a compra dos itens
estabelecidos pela programacéo, objetivando disponibilizar os mesmos em quantidade,

qualidade e menor custo/efetividade.?**

O armazenamento € caracterizado por um conjunto de procedimentos
técnicos e administrativos que envolvem as atividades de recebimento, estocagem,
seguranca e conservacdo dos medicamentos, bem como controle dos estoques. A
distribuicdo deve se dar de acordo com as necessidades dos solicitantes (unidades de

saude), garantindo-se rapidez, seguranca e eficiéncia na entrega do medicamento.

Por fim, a dispensagdo é a entrega do medicamento ao usuario, na

dosagem e quantidade prescritas, com instru¢cdes para seu uso correto pelo usuario e

para a obtenc¢édo do titulo de Doutor em Ciénciasjengrafada, 2008; e SCHEFFER, Mario; SALAZAR, Aradre
Lazzarini; e GROU, Karina Bozol&® Remeédio via Justica. Um estudo sobre o acessovasnmedicamentos e
exames em HIV/Aids no Brasil por meio de acdescigidi Série Legislacdo n. 3. Brasilia: Ministério da
Salde/Secretaria de Vigilancia Sanitaria / Progrda@onal de DST e Aids, 2005.

235 pssisténcia Farmacéutica no SUS,, p. 32.
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seu acondicionamento. E do dispensador a responsabilidade pelo entendimento do

usuario acerca do modo correto de uso do medicamento.

Pode-se afirmar que, quanto aos medicamentos que integram as listas do
Sistema Unico de Salde, o dever dos entes publicos em fornecé-los quando instados a
fazé-lo é indiscutivel, restando afastados quaisquer argumentos porventura utilizados
para justificar a auséncia dos mesmos, ainda que de indole econdmico-financeira.
Todavia, a adocdo dos protocolos e diretrizes terapéuticas e, conseqientemente, das
relacbes de medicamentos que orientam todo o ciclo de assisténcia farmacéutica no
SUS nédo impede que medicamentos ndo selecionados sejam também fornecidos para
agueles pacientes que deles necessitarem na recuperacdo de sua saude. A selecao
dos medicamentos, como se viu, deve estar orientada por uma série de critérios que
vinculam esta atividade do administrador. Mas, ainda quando forem observados tais
critérios, sempre havera os casos que ndo se enquadrardo nas diretrizes gerais de
atendimento. Tendo em vista as peculiaridades do direito a saude e seu vinculo direto
com a dignidade da pessoa humana, mesmo os pedidos que fogem a padronizacéo do
Sistema Unico devem ser atendidos mediante a analise do caso concreto, o0 que sera

aprofundado mais adiante.

3.5.2 O anterior registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

O registro do medicamento na competente autoridade sanitaria precede o
ciclo da assisténcia farmacéutica exposto acima. O elenco daqueles medicamentos

distribuidos pelo SUS pressupde necessariamente o prévio registro sanitario.

No Brasil, o registro de medicamentos é atribuicdo da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), que tem competéncia para sua concessao, alteracao,

suspenséo e cancelamento, nos termos da Lei n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999.%%¢

238 A Portaria n. 3.916/98 repete tais atribuice$mgio do Ministério da Saude.
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Por meio do registro, o pais deve atestar a eficacia e a seguranca do
medicamento. Neste sentido, a Anvisa realiza uma analise farmacotécnica — etapas da
fabricacdo, controle de qualidade, armazenamento, entre outras — e andlises de eficacia
e seguranca. Ressalve-se que, de acordo com a Lei n. 6.360 de 23 de setembro de
1976, os medicamentos de procedéncia estrangeira devem, além do registro no Brasil,

ter comprovacao do registro no pais de origem.*’

A prépria Anvisa estabelece excecbes a exigéncia do registro sanitario
brasileiro. Por meio da Resolucdo RDC 28, de 9 de maio de 2008, dispds sobre a
possibilidade de importacdo de medicamentos, em carater excepcional, ainda nao
registrados no pais. A resolucdo é acompanhada de uma lista de medicamentos que,
mediante autorizacdo da Agéncia, podem ser importados por entidades hospitalares
e/lou entidades civis representativas — para seu uso exclusivo, ndo se destinando a

revenda ou ao COmercio.

As excecdes levam em consideracéo a indisponibilidade de determinados
medicamentos no mercado nacional, a inexisténcia de medicamentos registrados e a
auséncia de solicitacdes de registros dos mesmos, e a existéncia de monografias
baseadas nos compéndios oficiais dos paises onde séo fabricados ou literatura técnico-

cientifica idénea que indiquem a eficacia e seguranca desses produtos.

A possibilidade de autorizacdo do érgdo nacional de vigilancia sanitaria
para importagdo de medicamento ndo registrado no pais parece abrir uma brecha para
que pedidos judiciais de medicamentos ainda néo registrados no pais sejam também
concedidos pelo Poder Judiciario. As diretrizes da Anvisa para o caso de importacdes
por ela autorizadas podem servir de base para orientar o magistrado, como a existéncia
de comprovacdo de sua eficiéncia e qualidade nos paises onde o medicamento é
fornecido, afastando assim os pedidos de medicamentos experimentais ou mesmo de

eficacia duvidosa.

7 SCHEFFER, MarioAids, Tecnologia e Acesso Sustentavel a Medicastemtacorporacdo dos Anti-retrovirais
no Sistema Unico de Saudese, cit.
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4 AS PRINCIPAIS OBJECOES AO ACESSO AOS MEDICAMENTO S POR MEIO DA
REDE PUBLICA DE SAUDE

4.1 Consideracoes iniciais

Em que pese todo o arcabouco juridico descrito nos capitulos anteriores,
ndo sdo mais tdo raros os discursos que se apegam a objecOes suscitadas
especialmente quando o Poder Publico é instado a fornecer medicamentos por meio de
acOes judiciais. Muitas dessas objecOes aparecem freqlientemente nas defesas
judiciais dos entes administrativos. Elas decorrem do confronto natural e necessério do
subsistema formado pelos principios e regras atinentes a dignidade humana, ao direito
a vida e a saude com outros subsistemas normativos, como o comando pela separacao
dos poderes ou normas que cuidam do orgamento publico.

Nesse sentido, podem-se apontar como principais objecdes de natureza
juridica a necessidade de respeito a independéncia e harmonia entre os poderes; a
existéncia de discricionariedade administrativa no fornecimento de medicamentos; a
obrigacdo de se observarem os principios orcamentarios que vinculam a aquisi¢ao de

tais insumos pelo Poder Publico; e a reserva do possivel.

Neste capitulo serdo tracados os contornos juridicos de cada uma dessas
tematicas, ja iniciando o raciocinio e a fundamentacdo que, aprofundados no capitulo
seguinte, servirdao para demonstrar a possibilidade de serem afastadas, fazendo
prevalecer o nucleo minimo da dignidade humana e, consequientemente, o direito a vida

e a saude.
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4.2 A Triparticdo de Fungfes: Executivo, Judiciario e Legislativo

Especialmente quando o acesso a determinados medicamentos se torna
conteudo de demanda judicial, objeto, portanto, de apreciacdo pelo Poder Judiciario,
destacam-se a independéncia e a harmonia dos poderes como objecdo ao pedido
formulado na peticao inicial. Com base na triparticdo e independéncia dos poderes e
considerando tarefa do Poder Executivo fornecer os medicamentos e escolher aqueles
integrantes das listas da rede publica de saude, decorrem varios argumentos. Entre
eles o de invasdo do Judiciario em competéncia do Executivo quebrando a harmonia
gue deve haver entre os poderes; o de auséncia de condi¢des, por parte do Judiciario,
de avaliar o impacto de suas decis6es no todo da administracédo publica; e o da falta de
legitimidade do Judiciario para fixar politicas publicas,?*® o que apenas o Executivo e o

Legislativo teriam, porque eleitos democraticamente.

Pode-se dizer que a doutrina da separacdo dos poderes, enquanto
proposta de limitacdo do poder politico, vem sendo discutida desde a Antiguidade
Classica. Remontam a Grécia e a Roma antigas algumas das idéias que encontraram
expressao perfeita no moderno Estado constitucional e que poderiam se configurar em
“axiomas fundamentais da idéia ocidental de Estado”, segundo Nuno Picarra.?*° Para

este autor, referidos axiomas sao:

238 A tarefa de definir politicas publicas néo é fasibue reflete a diversidade de conceitos encdosraa doutrina.
Maria Garcia acredita que as politicas publicasspoder conceituadas “como diretrizes, principiostasi coletivas
conscientes que direcionam a atividade do Estagetieando o interesse publicgPoliticas Publicas e Atividade
Administrativa do EstadoCadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Poltin. 15, 1996. p. 64-67). Luiza
Cristina Fonseca Frischeinsen entende que asgaslifitiblicas sao atos administrativd®oliticas Publicas — A
Responsabilidade do Administrador e o MinistéridblRtp. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 90). Rodolfo de
Camargo Mancuso ensina, por sua vez, que “a plftiblica pode ser considerada como a conduta siwaisu
omissiva da Administracdo Publica, em sentido largidtada a consecucdo de programa ou meta previsto
norma constitucional ou legal, sujeitando-se adrotmjurisdicional amplo e exauriente, especialteer tocante a
eficiéncia dos meios empregados e a avaliacdoedodtados alcangados” (A Ac¢do Civil Publica comstiimmento

de Controle Judicial das Chamadas Politicas Piblicécao Civil Publica — Lei 7.347/1985 — 15 anbBLARE,
Edis (Coord.) Sdo Paulo: Editora Revista dos Trsin2001, p. 731). E Alessandra Gotti Bontemperede que
politica puablica consubstancia-se “em um conjunéondrmas e atos tendentes a realizacdo dos fingc@sib
consagrados pela Carta de 1.988, sendo suscetiveintrole por parte do Poder Judiciario, tantgue concerne a
razoabilidade-proporcionalidade dos meios empregagioanto a avaliacdo de sua efetividafl@iteitos Sociais:
Eficacia e Acionabilidade a Luz da Constituicaol®88,cit., p. 212).

2% Dalmo de Abreu Dallari considera que a separagigatieres encontra seu antecedente mais remoto em
Aristoteles, “que considera injusto e perigosobairise a um so6 individuo o exercicio do poderfpieconstruida
gradativamente ao longo da historia. Lembra o aguee “segundo informacdo contida €t Principe de
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1° O poder politico deve emanar de uma estrutura institucional
objectiva e ndo imediatamente da vontade de homens. Entre estes
e o0 poder deve interpor-se sempre a instituicao.

2° Essa estrutura institucional deve ser diferenciada, compdésita e
nao monolitica ou uniforme, tanto do ponto de vista organico como
do ponto de vista funcional.

3° Essa estrutura institucional deve ser juridicamente conformada
e a sua actuacéao deve fazer-se de acordo com a lei.

4° Essa estrutura institucional deve ser tanto quanto possivel
estavel. Para isso tem que ser “local de mistura” das vérias
classes sociais, portadoras de interesse conflituantes. Estas
devem ter acesso equilibrado aos 6rgdos ou magistraturas de que
aquela se compde, de modo a poderem participar globalmente no
exercicio do poder politico.?*

Mais concretamente, pode-se dizer que a doutrina da separacdo dos
poderes surgiu na Inglaterra, no século XVII, associada a idéia do rule of law, e as
reivindicacdes antiabsolutistas nela baseadas. Decorreu de determinadas idéias
juridicas correntes na Inglaterra daquela época, visando precisamente: a exclusdo da
tirania e do arbitrio, inevitaveis quando todos os poderes estdo concentrados num so
orgao, e a garantia da liberdade e da seguranca individuais, comprometidas quando a
aplicacdo das leis também fica nas maos de quem as elabora.?** Neste primeiro
momento, tratava-se de separar o poder de elaboracéo das leis (legislativo) daquele
exteriorizado por meio da aplicacdo das mesmas (judicial, mas que antes era tido como
executivo). A futura exigéncia de separacdo entre poder legislativo e poder judicial, por
um lado, “e a de separacao entre poder executivo (nome por que, a partir de certa
altura, passou a ser designado o poder governativo) e poder judicial, por outro lado,
teve origens diferentes e, para certos autores, a sua integragdo na mesma doutrina so a

partir de Montesquieu se tornou definitiva”.?*?

Magquiavel, no comecgo do século XVI j& se encontrev&ranca trés poderes distintos: o legislatiasl@ento), o
executivo (o rei) e um judiciario independentélgmentos de Teoria Geral do Estadi,, p. 217-218).

240 A Separacédo dos Poderes como Doutrina e PrincipasBtucional. Um Contributo para o Estudo das suas
Origens e Evolu¢addCoimbra: Editora Coimbra, 1989. p. 31-32.

241 A Separacdo dos Poderes como Doutrina e PrincipinsBtucional cit., p. 44 e 49.

242 cf, PICARRA, NunoA Separacédo dos Poderes como Doutrina e PrincipinsBtucional cit., p. 51.
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Dessa forma, a teoria da separacdo dos poderes foi concebida com vistas
a assegurar a liberdade dos individuos, demarcando que as funcbBes deveriam ser
exercidas por érgdos distintos. Dalmo de Abreu Dallari lembra que esta teoria teve
acolhida numa época em que se buscavam meios para frear o Estado, “uma vez que
nao se admitia sua interferéncia na vida social, a ndo ser como vigilante e conservador

das situacées estabelecidas pelos individuos”.?*

Como doutrina de origens historicas inglesas, século XVII, a separacao
dos poderes conheceu varias versées ao longo de sua existéncia, sendo referéncias
obrigatorias nesse sentido John Locke e seus Two Treatises of Government (1690) e

Montesquieu e seu De |'Esprit des Lois (1748).%*

Com Montesquieu e seu “O Espirito das Leis”, a teoria da separagdo dos
poderes se consolida, sendo concebida “como um sistema em que se conjugam um
legislativo, um executivo e um judiciario, harmdnicos e independentes entre si,
tomando, praticamente, a configuracdo que iria aparecer na maioria das
Constituicdes”.?*® A teoria de Montesquieu, partindo da desconfianca em relagéo ao
poder, pressupde a necessidade de precaucdo diante dos possiveis abusos por parte
dos governantes, pois todo homem que detém o poder fica propenso ao abuso. E a

medida para garantir a liberdade é a fragmentacéo, a distribuicéo dos poderes.?*°

243 DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de Teoria Geral do Estadi., p. 216.

244 Cf. PICARRA, Nuno.A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principasfitucional,cit. e DALLARI,
Dalmo,Elementos de Teoria Geral do Estadit,

245 DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de Teoria Geral do Estadi., p. 219.

4% Nuno Picarra, em seu tracado histérico sobre araefio dos poderes, pontua que: “E facil demongtraros
pontos de partida de Montesquieu para a exposigdenda coincidem com algumas das mais consagrdéias ido
pensamento politico inglés. Desde logo, a idéiandireza humana nas suas relacdes com o podecqolit
impregnada de um pessimismo antropoldgico que, &entito, constituia lugar-comum em Inglaterra: f@au
experiéncia eterna que todo o homem que tem polisiado a abusar dele; vai até encontrar limitgs Para que
ninguém possa abusar do poder é preciso que, isplesttdo das coisas, o poder limite o poder’. @ppa idéia de
liberdade de que parte, nada mais é do que a éatemla concepcao dale of lawque, negando valor a ‘liberdade
natural’, reporta a liberdade prépria do homemi &.le) numa sociedade em que ha leis, a liberdadedireito de
fazer tudo o que as leis permitem’. A liberdadestsie, pois, no poder agir nos limites da lei. Eadierdade pela
lei” (A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principins@itucional cit., p. 90).
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No Brasil, o principio da separacédo dos poderes esta positivado no artigo
2° da Constituicao Federal de 1988 que prevé serem Poderes da Unido, independentes

e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Junior acrescentam que o poder
€ uno e indivisivel, de modo que “a edicdo de uma lei, de um ato administrativo ou de
uma sentencga, embora produto de distintas fun¢des, emana de um Unico pélo irradiador
do poder: o Estado”.?*” Dessa maneira, o poder, no ambito do Estado, continuam 0s

s

autores, “exterioriza-se por meio de fungdes. Assim, a vontade estatal é U(nica,

manifestando-se, porém, por suas funcdes, a executiva, a legislativa e a judiciaria”.?*®

A manutencdo da independéncia entre os Poderes deu origem a funcdes
tipicas e atipicas, uma vez que uma estruturacdo rigida ndo seria capaz de garantir a
convivéncia entre Poderes harmonicos, independentes e autbnomos, ressaltam Araujo
e Serrano Nunes Junior. As fungdes tipicas sdo as que guardam relacdo de identidade
com o Poder pelo qual sdo desempenhas, e as atipicas, ao contrario, ndo guardam esta
relacdo e, por isso mesmo, “sdo originariamente desincumbidas pelos outros 6rgaos de

poder”. E continuam os autores:

Logo, 0 que se constata € que o texto -constitucional
prioritariamente designou ao Poder Executivo, ao Poder
Legislativo e ao Poder Judiciario, respectivamente, as funcdes
administrativa, legislativa e judicante. N&o so essas, porém. E que,
embora de forma subsidiaria, cada Poder exerce fungdo que
originariamente pertenceria aos demais. E dessa relacdo que
nasce a conceituacéo de funcdes tipicas e atipicas.**°

Ao discriminar as funcdes tipicas e atipicas, a Constituicdo Federal fixou
uma regra: cada Poder deve exercer a respectiva fungdo tipica e as atipicas

necessarias a manutencdo de sua independéncia e autonomia. Assim, atribuiu aos

247 Curso de Direito Constitucionait., p. 313.
248 Curso de Direito Constitucionatit., p. 313.
249 Curso de Direito Constitucionatit., p. 317.
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Poderes Legislativo e Judiciario a prerrogativa de praticar os atos voltados a suas
administragdes internas e autorizou o Executivo a rever espontaneamente seus atos e a
promover processo administrativo para apurar faltas funcionais. Trata-se de fungdes
atipicas diretamente ligadas a preservacao da autonomia de cada um dos Poderes. As
funcBes atipicas que nao servem diretamente a preservacdo da autonomia foram
expressamente anotadas no texto constitucional. Como exemplos desse Ultimo caso
tém-se a edicdo de medidas provisérias pelo Poder Executivo e a possibilidade de o

Legislativo julgar crimes de responsabilidade do Presidente da Republica.”°

Celso Antdnio Bandeira de Mello aponta que existem critérios para a
distingcdo das fungbes do Estado. O primeiro deles seria 0 organico ou subjetivo, por
meio do qual se identifica a fungéo levando em conta quem a produz. Assim, todo ato
emitido pelo Legislativo seria ato legislativo, todo ato emitido pelo Poder Judiciario seria
ato judicial, e todo ato do Poder Executivo seria ato administrativo. Os apontamentos
acima ja dao conta da insuficiéncia deste critério. O segundo critério, por sua vez, ndo
leva em conta o sujeito que elaborou o ato, mas a propria atividade em si, sendo
chamado de critério objetivo. Desdobra-se em dois outros, o0 material ou substantivo e o
formal. O primeiro reconhece a fungéo a partir de seus elementos intrinsecos, de modo
gue a atividade legislativa caracteriza-se pela expedicdo de normas gerais e abstratas;
a funcdo administrativa pela realizacédo da utilidade publica de modo concreto, direito e
imediato; e a fungéo jurisdicional consiste na solucdo de controvérsias juridicas. J& o
critério objetivo formal, o adotado pelo autor, apega-se fundamentalmente as
caracteristicas de direito. Tendo em mente este critério, a funcéo legislativa é aquela
cuja especificidade € inovar inicialmente a ordem juridica com fundamento na
Constituicdo; a fungdo administrativa tem como elemento proprio comandos infralegais
e, excepcionalmente, infraconstitucionais; e a funcao jurisdicional é aquela que se

dedica & solucdo definitiva de controvérsias juridicas.?®*

20 cf. ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES Junior, \4HSerranoCurso de Direito Constitucional Positivo,
cit., p. 318.

%1 curso de Direitos Administrativait., p. 30 e ss. Vanderlei Siraque, partindo dg@&es de Bandeira de Mello, as
quais agrega os ensinamentos de Di Pietro, corifladas as licbes, tanto de Di Pietro como de dldyipodemos
concluir que a dindmica do Estado, independentam@mtorgdo, manifesta-se por meio de leis, sente@gaos
administrativos, os quais séo frutos das func¢@gisl&iva, jurisdicional e administrativa, sendaquJudiciario tem
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Dessa maneira, tem-se um sistema de “freios e contrapesos”, que prevé o
relacionamento de tais poderes de forma harmonica, respeitando cada qual o ambito de
atuacao e a autonomia do outro. Vale ressaltar que a independéncia entre os Poderes

decorre da Constituicdo Federal de 1988, que dita as atribuicbes de cada um deles.

Ocorre que esta independéncia ndo implica afastar do controle do
Judiciario os atos de iniciativa do Poder Executivo, ou mesmo do Legislativo. Quando
se trata de dar cumprimento a direitos humanos fundamentais, normas constitucionais
de aplicacdo imediata, ndo se pode falar em ingeréncia indevida do Judiciario nas

funcdes alheias. Eros Roberto Grau leciona que:

Nao se pretende, nisso, atribuir ao Judiciario o desempenho de
funcdes que sdo préprias do Legislativo — ou seja, a de producao
de ato legislativo — ou mesmo do Executivo — ou seja, a de
producédo de ato administrativo. O que se sustenta — e, no caso,
sob o manto do principio da supremacia da Constituicdo — é,
meramente, cumprir ao Poder Judiciario assegurar a pronta
exequibilidade de direito ou garantia constitucional imediatamente
aplicavel, dever que se lhe impde e mercé do qual lhe é atribuido
0 poder, na autorizagdo que para tanto recebe, de, em cada
decis&o que a esse respeito tomar, produzir direito.??

O que se extrai do pensamento de Eros Grau e também o que se
pretender dizer aqui € que, em principio, o Poder Judiciario ndo deve interferir em
esfera de outro dos dois poderes com o intuito de simplesmente substituir seus juizos
de conveniéncia e oportunidade. Mas, quando houver uma violacdo a imposicao

constitucional por parte do legislador ou do administrador, devera fazé-lo. Diante da

o0 monopdlio da atividade jurisdicional; o Legislattem a palavra final para a elaboragdo das leiExecutivo tem

a supremacia no exercicio da funcdo administratjy@ortanto, na elaboracdo de atos administrafigos coloca-la
em movimento’(Controle Social da Fungdo Administrativa do EstaBlossibilidades e Limites na Constitui¢do de
1988.S40 Paulo: Saraiva, 2005, p. 35).

%2 A ordem econdmica na Constituicéo de 1988335.
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incapacidade do Legislativo e do Executivo brasileiros de garantir um cumprimento
racional e razoavel dos preceitos constitucionais, a atuacdo do Judiciario no controle

dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos publicos vem se tornando cada vez

mais essencial.?>3

A separacdo dos poderes nao € fim em si mesmo e, repita-se, veio
para frear o exercicio arbitrario e abusivo do poder concentrado e sem controle. O
controle judicial dos atos administrativos € legitimo e legal. Celso Antonio Bandeira
de Mello entende ser dever indeclinavel do Judiciario investigar se had ou néo
correlagdo entre os suportes materiais do ato e o conteudo idéneo para o

atendimento dos fins que a lei elegeu como perseguiveis no caso:

Nada ha de surpreendente, entdo, em que o controle judicial
dos atos administrativos, ainda que praticados em nome de
alguma discricdo, se estenda necessaria e insuperavelmente
a investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato.
Nenhum empeco existe a tal proceder, pois é meio — e, de
resto, fundamental — pelo qual se pode garantir o atendimento
da lei, a afirmacéo do direito.

[...]

Assim como ao Judiciario compete fulminar todo
comportamento ilegitimo da Administracdo que apareca como
frontal violagcdo da ordem juridica, compete-lhe, igualmente,
fulminar qualquer comportamento administrativo que, a
pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo discricionaria,
ultrapassar as fronteiras dela, isto &, desbordar dos limites de
liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, o0s
ditames normativos que assinalam os confins da liberdade
discricionaria.?®*

23 Cf. Andreas J. KrellOs Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasih@ Alemanha. Os (Des)Caminhos de um
Direito Constitucional “Comparado”Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, Editor, 200220 e ss.

%4 Curso de direito administrativait, p. 921-924. Caio T4cito, 50 anos atras bigeovava a possibilidade de

o Poder Judiciario averiguar os motivos do ato adsmativo: “Se inexiste o motivo, ou se dele o
administrador extraiu conseqiiéncias incompativeis o principio de Direito aplicado, o ato sera nptw
violacdo de legalidade. Nao somente o erro detdicgimo o erro de fato autorizam a anulacgéo jwisdal do

ato administrativo. Negar ao juiz a verificagdoedivp da matéria de fato, quando influente na fgéoalo ato
administrativo, sera converter o Poder Judicidnoneero endossante da autoridade administrativatituib o

controle da legalidade por um processo de refererttinseco” Desvio de Poder em Matéria Administrativa.

Rio de Janeiro: Tese, 1951. p. 17).
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Cristina Queiroz resume a harmonia esperada atualmente na atuagao

dos Poderes Publicos, enfocando especialmente o Legislativo e o Judiciario:

E certo que na concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais 0 legislador detém a precedéncia, ainda que sob
controle dos tribunais de justica constitucional. De contrario,
ao negar a participacdo dos tribunais do poder judicial, os
direitos quedariam como “normas programaticas”, simples
“programas politicos”, “apelos ao legislador”, sem qualquer
grau de vinculatividade juridica. O que se afirma ndo € que os
tribunais devam *“concretizar” direitos, mas apenas que a
esses direitos deve ser reconhecido um determinado nivel de
justiciabilidade, e ndo apenas em situacfes minimas de
extrema necessidade. Ao mesmo tempo ao 6rgao de controle
exige-se-lhe que respeite as “decisdes razoaveis” tomadas
pelos 6rgdos politicamente conformadores. Assim o exige o
principio do “Estado de Direito” e o principio da “separacao de
funcées”.?>°

Desse modo, desde ja se pode concluir que a separacdo de poderes
em si mesma ndo corresponde a uma proibicdo do controle do Judiciario acerca
das acdes e omissbes do Executivo e do Legislativo, ndo se configurando em
objecado intransponivel ao fornecimento de medicamentos por meio de acdes

judiciais movidas em face dos Poderes Publicos.

4.3 A Discricionariedade Administrativa

Vale destacar que a discricionariedade esta intimamente relacionada com
a separacdo de poderes, visto se tratar de caracteristica da funcdo executiva utilizada
para justificar a limitacdo ou mesmo a impossibilidade de andlise e contestacdo por
parte do Poder Judiciario. Nesse sentido, a caracterizacdo do fornecimento de
medicamentos, em especial no que se refere a escolha daqueles que integrardo as
relacbes publicas, como atividade discricionaria da Administragdo Publica também é

%% Direitos Fundamentais Sociais. Funcdes, Ambito, t€ao, Questdes Interpretativas e Problemas de
Justiciabilidadecit., p. 153.
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freqientemente utilizada como objecdo aos pedidos judiciais de medicamentos. A
discricionariedade ora se coloca como empecilho a compra e disponibilizacdo imediata
destes insumos, ora como vedacao ao fornecimento pelo SUS de medicamento nao

constante das rela¢gdes publicas.

Discricionariedade € a margem de liberdade, conferida por determinadas
normas ao administrador, para escolher, “segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada
caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a
satisfacéo da finalidade legal”.?*® Nada mais é, portanto, do que a liberdade de escolher
garantida ao Poder Publico, dentro dos parametros legais. Segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

a lei deixa certa margem de liberdade de decisao diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma
dentre vérias solucdes possiveis, todas vdlidas perante o direito.
Nesses casos, 0 poder da Administragdo é discricionario, porque
a adocdo de uma ou outra solucédo é feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da
autoridade, porque nao definidos pelo legislador.?’

Em contraposicdo aos atos tidos como discricionarios estdo os chamados
atos vinculados. Por decorréncia logica, os atos vinculados sdo aqueles cuja prética
ndo deixa margem a qualquer apreciagdo subjetiva, existindo “prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracdo em face de
situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta”.?®® Apesar da
diferenca entre discricionariedade e vinculacdo, todos os atos administrativos devem

ser guiados pela lei e, mais do que isso, devem observar estritamente as finalidades

%56 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d®iscricionariedade e Controle Jurisdiciona. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 48.

%7 Direito Administrativo cit., p. 205.

%8 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso deDireito Administrativg cit., p. 401. O autor explica também ainda
o conceito de atos discricionarios: “atos discnéigos, pelo contrario, seriam os que a Administoagratica com
certa margem de liberdade de avaliacdo ou decesfimdo critérios de conveniéncia e oportunidadaditados por
ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladorxpledézao deles{Curso de Direito Administrativait., p. 402).
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legais. Nesse sentido, € o alerta de Lucia Vale Figueiredo, de que "atos administrativos
sdo todos, quer vinculados, quer discricionarios, atos juridicos, atos legais, portanto,

debaixo estritamente da lei e que perseguem finalidades por estas tracadas".>*°

Sendo assim, a lei concede & Administracdo Publica determinada margem
de liberdade discricionaria com um objetivo muito claro: para que, diante do caso
concreto, o administrador possa melhor atingir a finalidade legal. Portanto, a
discricionariedade deve ser entendida como um instrumento para se atingir a finalidade
prevista na lei. Conclui-se dai que, quanto a finalidade, sempre haveré vinculagéo e
nunca discricionariedade, ou seja, 0 ato administrativo emanado sempre devera atingir
a finalidade estabelecida pela lei. Nao cabe ao administrador optar se quer ou nao

atingi-la ou se prefere atingir finalidade diversa.

Juarez Freitas relaciona a discricionariedade administrativa ao direito

fundamental & boa administracdo publica e esclarece:

[...] pode-se conceituar a discricionariedade administrativa legitima
como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de
avaliar e de escolher, no plano concreto, as melhores solucgoes,
mediante justificativas vélidas, coerentes e consistentes de
conveniéncia e oportunidade (com razdes juridicamente
aceitaveis), respeitados os requisitos formais e substanciais da
efetividade do direito fundamental & boa administracéo puablica.?®®

Por meio da contribuicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello tem-se mais
bem desenhada a delimitacdo da atuacdo discricionaria. Explica o autor que a
interferéncia de um “juizo subjetivo do administrador’, caracteristica da

discricionariedade, pode ocorrer quanto:

a) a determinagcdo ou reconhecimento — dentro de certos limites
mais além referidos — da situacéao fética; ou

29 Curso de direito administrativait., p. 214-215.
0 piscricionariedade administrativa e o direito fundental & boa administracdo public&4o Paulo: Malheiros
Ed., 2007. p. 22.
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b) no que concerne a nédo agir ou agir; ou

C) no que atina a escolha da ocasido para fazé-lo; ou

d) no que diz com a forma juridica através da qual veiculara o ato;
ou

€) no que respeita a eleicdo da medida considerada idonea perante
aquela situacao fatica, para satisfazer a finalidade legal. ***

Nessa linha, o autor ensina que as "causas normativas geradoras da
discricionariedade" decorrem: (i) da hipotese da norma, quando a lei descreve de forma
imprecisa o fato que deflagra a sua aplicacdo; (i) do comando da norma, quando
conceder ao administrador publico alternativas de atuacdo quanto a expedir ou ndo o
ato, a avaliar a melhor oportunidade de expedir o ato, a forma que revestira o ato ou a
medida mais satisfatoria diante das circunstancias; (iii) da finalidade da norma, ja que a

finalidade se expressa em valores ou palavras com conceitos vagos ou fluidos.?*

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello acrescenta que o crivo da discricionariedade,
guando da préatica de certo ato administrativo, deve estar orientado pelo interesse
publico especificamente sopesado para determinado caso concreto. Por suas palavras
destaca:

Esses limites dos poderes discricionarios se encontram nos
motivos determinantes do ato juridico e no fim com que é
praticado, tendo em vista a preocupacdo do seu agente e a razéo
de ser do proprio instituto juridico. Toda a atividade do Estado-
poder tem por baliza o interesse publico. Por conseguinte, ndo se

261 piscricionariedade e controle jurisdicionatit., p. 17.

262 piscricionariedade e controle jurisdiciona®. ed., 7. tiragem, S&o Paulo, Malheiros, 20061822. O autor
exemplifica quando a discricionariedade se da maifiade da norma: "Se a lei disser, figure-se, dpverdo ser
expulsas da praia, a bem da moralidade publicpeasoas que estejam trajando vestes de banho iogasoo
pressuposto deste comando (hip6tese da norma)siivpoda obrigacdo de expulsar, seria estar tdajareste
pouco decorosa. Este seria o pressuposto de fatesta ser pouco decorosa. A finalidade seria asdefla
moralidade publica. Dir-se-&: o pressuposto é @lujgbrque a nocdo de veste pouco decorosa, safi@/eiano
tempo e no espago, mesmo num dado tempo e espdecepsachar algumas dividas. Mas, em rigor, seskeem
atentar para a questédo, perceber-se-a que a éafieedisdo do conceito de pouco decoro no trajeesfforesidente
no pressuposto de fato, em si considerado. Esidente na finalidade da norma que fala em moradidaiblica,
pois, dependendo da nogdo que se tenha de momlmidadica, determinado traje sera pouco decorosseod
decoroso. Logo, o pressuposto de fato ganha fluidee porque a tenha em si mesmo, mas em decorréacia
finalidade da norma estar manejando conceitos dler vae, eles sim, séo altanto vagos, altanto inipos”
(Discricionariedade..cit., p. 20).
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tolera motivo determinante estranho ao interesse coletivo e nem
preocupacédo da autoridade publica em conflito com ele. Por outro
lado, ndo basta seja praticado o ato tendo em mira o interesse
coletivo; outrossim, impde-se a consideracdo do interesse coletivo
especifico, objeto do instituto juridico a que se refere o ato.
Portanto, mesmo o0s atos administrativos praticados pela
Administracdo Publica no exercicio dos seus poderes
discricionarios encontram os limites acima expostos. Nao podem
transpd-los, sob pena de envolver exercicio abusivo de direito.?*®

No mesmo sentido, Celso Antdonio Bandeira de Mello conclui que a
possibilidade de solucdes diferentes, conferida pela lei, apenas existe devido a
diversidade de situa¢gdes, de modo que dado tipo de casos reclama uma solucéo e
outro tipo exige solucao diferente. Assim, a razdo da discricionariedade é tdo-somente
viabilizar a ado¢cdo da decisdo pertinente, mais adequada para atender a finalidade
tracada pela lei. As variadas solu¢cées comportadas na lei ndo significam autorizacdo
para adotar qualquer uma delas indiferentemente. Pelo contrario, implica o dever de
escolher entre elas a mais adequada para determinado caso, hdo necessariamente a
mesma para outro caso. Diante do caso concreto a discricionariedade, entdo, se

esvai.’%

Acrescente-se ainda que a assuncdo do Estado Democratico de Direito,
vinculando a justica a legalidade, permite concluir que a discricionariedade
administrativa encontra-se limitada tanto pela lei como pela idéia de justica. Assim, o
administrador estd obrigado a interpretar o conceito adotado pela norma juridica
valorizando os principios constitucionais, determinando as diretrizes aplicaveis ao caso
e buscando na realidade os elementos que lhe permitirdo precisar os termos que o

exprimem.

O Desembargador do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Luis

Carlos de Castro Lugon, bem reflete os limites da atuacdo administrativa que ndo pode

53 principios Gerais de Direito Administrativ8. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007. v. I.
264 Cf. Discricionariedade e controle jurisdicionatit., p. 36-37.
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se distanciar das diretrizes constitucionais e da perseguicdo do interesse publico, o que
pode ser examinado pelo Judiciario, conforme se depreende do trecho de sua decisao

abaixo:

Apo6s a Constituicdo de 1988, o Direito Administrativo trilhou novos
rumos, flexibilizando-se a antiga licdo que vedava ao juiz imisculir-
se no chamado "mérito” do ato administrativo, reservado a area de
oportunidade e conveniéncia, onde imperava a discricionariedade.
Evidentemente, ndo se ha que permitir ao julgador substituir-se ao
administrador na tomada de decisdes entre opcdes de natureza
politica. No entanto, hoje ja se tem assente que as escolhas
politicas ndo podem divergir das diretrizes constitucionais, as
guais esta o agente publico sempre vinculado, sendo, pois, correta
a assertiva de que ausente discricionariedade pura do
administrador, facultando-se ao Judiciario o exame da motivagao,
a luz do interesse publico e dos principios fundamentais insitos na
Lei Maior.?®°

Na mesma linha, Andreas J. Krell também ressalta a possibilidade
de controle jurisdicional de qualquer ato administrativo, inclusive os
discricionarios e os que decorrem de valoracdo administrativa de conceitos
indeterminados, com base nos principios constitucionais e nos principios gerais

de direito. Segundo este autor:

na atual fase “pds-positivista”, que foi instaurada com a ampla
positivacdo dos principios gerais de Direito nos novos textos
constitucionais, os atos administrativos discricionarios ndo devem
ser controlados somente por sua juridicidade. Essa
“principializagdo” do Direito brasileiro (proibicdo de arbitrariedade,
razoabilidade, proporcionalidade, igualdade, protecdo da
confianga legitima etc.) aumentou a margem de vinculagdo dos
atos discricionarios.?®®

265 TRF4, REO 2005.71.00.031144-5, Terceira Turma,atRelLuiz Carlos de Castro Lugon, publicado em
07/02/2007.
%8 piscricionariedade administrativa e protecdo amtincit., p. 53-54.
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Tem-se, portanto, que a atuacao discricionaria ndo pode se afastar de seu
objetivo principal: atender, da maneira mais satisfatoria possivel, o interesse publico.
Sendo assim, ndo ha qualquer 6bice ao controle judicial da atividade administrativa. Ao
contrario, “se o Judiciario deve conhecer de qualquer lesdo a direito, ipso facto, € o
Judiciario titulado a dizer quando a conduta administrativa quedou-se dentro da moldura

legal, ndo a desbordando”, ensina Lucia Valle Figueiredo.?’

No caso do acesso a medicamentos, a discricionariedade esta presente
na eleicdo daqueles que compdem as listas do SUS, cuja escolha ndo é feita
livremente, ao bel-prazer do gestor da vez, mas, ao contrario, deve seguir critérios
predefinidos, conforme apontado no capitulo anterior. A escolha dos medicamentos
integrantes das relacdes de medicamentos nacionais, estaduais e municipais deve ser
precedida por uma série de procedimentos orientados por critérios habeis a
proporcionar as melhores escolhas. O funcionamento dos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas, exposto anteriormente, bem indica a restrita margem de
liberdade daqueles que se dedicam a elaboracdo e a revisdo das relagbes de

medicamentos.

Porém, tais listas sdo acessorias, destinando-se a colaborar para a mais
satisfatéria possivel administracdo do SUS, considerando o seu funcionamento regular
e a visao geral dos principais problemas de salde que atingem a populacdo. Nesse
sentido, as ditas relagbes ndo podem ser usadas para impedir 0 acesso a outros
medicamentos eventualmente necessarios, o que ficara mais evidente no capitulo
seguinte. Mais despropositado sera suscitar a discricionariedade como justificativa para
desobrigar o administrador da compra imediata daqueles constantes das listas, mas
faltantes na rede publica, ainda que sob justificativas de limitacdo ou insuficiéncia de

recursos.

%7 Curso de direito administratiyait., p. 230.
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4.4 Principios Orgamentarios

Os principios orcamentarios, que regem a elaboracdo do orcamento
publico e, consequientemente, as receitas e 0s gastos publicos, por vezes, também
podem ser tidos como objecBes ao acesso a medicamentos por meio da rede publica
de saude, especificamente quando a justificativa é a necessidade de anterior previsao
orcamentaria, elemento necessario a compra dos medicamentos. Por essa razéo,
passa-se a expor brevemente sobre o tema, adiantando desde ja a estreita relacédo

entre este item e o seguinte, a reserva do possivel.

O orcamento nada mais € que o documento que prevé as receitas e
despesas. Portanto, o orcamento publico tem este mesmo objetivo. Regis Fernandes de
Oliveira e Estevao Horvath conceituam “orcamento como a lei que contém previsao de
receitas e despesas, programando a vida econdmica e financeira do Estado, por um
certo periodo”.?®® Luiz Alberto David Araljo e Vidal Serrano Nunes Jinior destacam

sobre o conceito de orgamento:

Conceitualmente, orcamento € o instituto de que dispde o Poder
Pdblico para estimar receitas e programar despesas, obtendo,
simultaneamente, a autorizagao legislativa necesséria a realizacéo
dos programas e despesas publicas pelo periodo de um ano.
Nesse sentido, o orcamento anual guarda duas finalidades
basicas, € dizer, a primeira, de programacdo da vida econdémica
do Estado, harmonizando a estimativa de entradas financeiras
com a realizacdo correspectiva de despesas; a segunda, de
cumprimento do principio da legalidade, que, vertido sob a oOtica
do direito publico, indica a necessidade de que as despesas sejam
previamente autorizadas por lei.?®°

%68 Manual de direito financeiroSdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 70a Ragregar ainda mais uma
explicacdo: “Orcamento € o documento que prevé antglade de recursos que, num determinado periodo
(normalmente um ano), deve entrar e sair dos cffieicos (receitas e despesas publicas), com ifispedo de
suas principais fontes de financiamento e das cdtegde despesa mais relevantes. Usualmente feadalatraves

de lei proposta pelo poder Executivo e apreciadajustada pelo poder Legislativo na forma definiddap
Constituicdo” A Gestdo Administrativa e Financeira no SW&lecdo Progestores — Para Entender a Gestdo do
SUS. v. 2. Brasilia: CONASS, p. 81).

%9 Curso de Direito Constitucionatit., p. 455.
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O orcamento publico ndo € mero documento financeiro ou contabil,
contudo. Constitui peca importante no mundo juridico e na vida do pais. Trata-se de
instrumento de acdo do Estado, uma vez que por meio dele o Estado fixa os objetivos
gue pretende atingir, deixando consignado, periodicamente, sua atuacao perante a
sociedade, nela intervindo e dirigindo seus rumos. “Tem seu aspecto politico, porque
revela designios sociais e regionais na destinacdo das verbas; econdmico, porque
manifesta a atualidade econdmica; técnico, com o calculo de receitas e despesas e

juridico, pelo atendimento das normas constitucionais e legais”.?"°

Ao dispor sobre a lei orgamentaria, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
uma série de principios que delineiam esta entidade normativa, prevista a partir do
artigo 165. Os principios orcamentarios, na visdo de José Afonso da Silva, se destinam
“a reforcar a utilidade do orcamento como instrumento de controle parlamentar e
democratico sobre a atividade financeira do Executivo” e também a orientar a
elaboracéo, aprovacdo e execucdo do orcamento.?’* S&o principios orcamentéarios: a
legalidade, a especializagdo, a universalidade, a anualidade, a exclusividade, a unidade

e a ndo-afetacdo ou nao vinculagdo.?’

O orcamento deve estar previsto em lei, sendo que todo gasto publico
deve se submeter a autorizagdo legislativa, de onde se depreende o principio da
legalidade. Por especializacdo tem-se a obrigatoriedade de especificacado de todas as
receitas e despesas publicas, de modo que as leis orcamentarias devem identificar a

origem e a destinacéo de tais receitas e despesas.

Pelo principio da universalidade, todas as despesas e receitas devem
estar no orcamento em bruto, sem qualquer deducdo, sem qualquer exclusao (artigo
165, § 5° CF). A anualidade, por sua vez, dita que a atualizacdo do orcamento deve se

270 cf. OLIVEIRA, Regis Fernandes e HORVATH Estevaidanual de Direito FinanceiroSdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993. p. 68.

2’ Curso de Direito Constitucionatit., p. 738.

272 cf, ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, \&tSerranoCurso de Direito Constitucionatit., p.
457 e ss. Alguns autores elencam outros como giprinda programacao, do equilibrio orgamentaropegincipio
da legalidade, no caso de José Afonso da SilvaQ@to de Direito Constitucional Positivait., p. 739 e ss.).
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dar anualmente, oportunidade do Legislativo exercer a competente fiscalizacdo e
autorizar os gastos programados (artigo 165, 111).2”® Pela exclusividade proibe-se a
inclusdo no orcamento de matéria incompativel com sua natureza e finalidade, ou seja,
a lei orcamentaria ndo pode conter dispositivo estranho a estimativa e previsdo de
receita (artigo 165, § 8°).2* Acrescente-se ainda o principio da unidade, pelo qual todas
as receitas e despesas do governo devem integrar um Unico documento. E a néo-
vinculagéo, que veta a vinculacdo de receita proveniente de impostos e evita a edigdo
de leis nesse sentido, permitindo, desse modo, mobilidade para a acdo do Estado com

o custeio de despesas genéricas pelo orgcamento (artigo 167, IV).?"”®

A estrutura juridica criada pela Constituicdo, em seu artigo 165, para
cuidar das receitas e despesas do Poder Publico é verdadeiro sistema orgcamentério
formado de trés leis orcamentarias que sao interdependentes: o plano plurianual e a lei
de diretrizes orcamentarias, que sao superordenadoras da lei orcamentaria —
orcamento anual.?’® Vale lembrar que, além dos dispositivos constitucionais, também
dao conta do orcamento publico a Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, que

estabelece normas de direito financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos

273 Regis Fernandes de Oliveira e Estevéo Horvatlahess que a anualidade estaria ultrapassada camgipio,
uma vez que, ao lado do orcamento anual, ha ocaplual, que se estende por quatro anosM@hual de Direito
Financeiro,cit., p. 72.

274 O préprio dispositivo constitucional, § 8° do gatil65, abre excecdes e apenas essas sdo adnSédeslas: a
operagao para antecipacao de receita, necessamia dias dificuldades do governo em suportar a®gae inicio
do ano, especialmente os relativos ao pagamentfurdonalismo; e os créditos suplementares quejtelida
excepcionalidade, independem de previsdo or¢canigntar

275 O préprio dispositivo ressalva a reparticdo dadpto da arrecadacdo dos impostos a que se refeyertigos
158 e 159, a destinagdo de recursos para as agéegi@s publicos de salde, para manutencdo ewisgienento
do ensino e para a realizacdo de atividades dani&drado tributaria, como determinado, respectergas pelos
artigos 37, XXII, 198, § 2° e 212, e a prestac@qgdrantias as operacgdes de crédito por antecipghgdioceita,
previstas no artigo 165, § 8°, bem como o dispost8 4° do artigo 167, ou seja, vinculagdo de tasele impostos
para prestacdo de garantia ou contragarantia @ @rp@ra pagamentos de débitos com esta.

7% José Afonso da Silva explica que: “A Constituigdstitui um sistema orcamentério efetivamente moaleAbre
amplas possibilidades a implantacdo de um sistategrado de planejamento do or¢amento-programsorde que
o or¢camento fiscal, os orcamentos de investimeat empresas e 0 orgamento da seguridade socianpass
constituir etapas do planejamento de desenvolvisneobndmico e social, ou, se se quiser, conteudmldmos e
programas nacionais, regionais e setoriais, nadaegln que estes tém que compatibilizar-se comrm gdaurianual
que é o instrumento que estabelece diretrizestiotigee metas da Administracdo Publica federal pardespesas de
capital e outras delas decorrentes e para asvedatios programas de duracdo continuada, que ardiego
orcamento anual, em cada ano, e por ela executaaémente. [...] Cumpre, contudo, observar queegiagao,
referida acima, tem carater dinamico, como é podgas estruturas. Nao se trata, por isso, de sénjydéaposicao
de planos, mas de uma vinculagdo permanente enaantjue ndo admite interrup¢éo, de sorte queas®gImais
gerais ou globais abrangem os mais concretos eaue&o destes leva a materializagdo daquég’so de Direito
Constitucional Positivait., p. 737).
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publicos e, ainda, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n.
101, de 4 de maio de 2000.

O plano plurianual, nos termos do artigo 165, paragrafo 1° da
Constituicdo Federal vigente, deve ser elaborado para estabelecer, de forma
regionalizada, as diretrizes, 0s objetivos e metas da administracdo publica para as

1?’" e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de

despesas de capita
duracdo continuada. Serve, portanto, para definir o planejamento de médio prazo e de
definicdo das macro-orientacbes do governo para sua atuacdo em cada periodo de
guatro anos. No plano plurianual estardo definidas as metas fisicas e financeiras para

fins do detalhamento dos orgcamentos anuais.

J& a lei de diretrizes orgamentérias, conforme dispde o referido artigo 165,
§ 29, “compreendera as metas e prioridades da administragéo publica federal, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiente, orientara a elaboragéo
da lei orcamentaria anual, dispord sobre as alteracbes na legislacdo tributaria e
estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento”.
Nesse sentido, a lei de diretrizes orgamentarias cumpre as seguintes funcdes: (i)
estabelece as metas e prioridades para o exercicio financeiro subsequente; (ii) orienta a
elaboracdo do or¢camento; (iii) dispde sobre a alteracdo na legislacdo tributéria; (iv)

estabelece a politica de aplicacéo das agéncias financeiras de fomento.?’®

A lei de orcamento, ou seja, o orcamento anual € elaborado de acordo
com 0s principios acima citados e demais normas vigentes. Deve ser elaborado para
um exercicio equivalente a um ano, que é chamado de exercicio financeiro, sendo que
seu inicio e seu término coincidem com o ano civil. A lei de orcamento € formada por
duas partes: a primeira € a previsao de receitas, ou seja, 0S recursos para o custeio das

despesas fixadas, que, por sua vez, constituem a segunda parte, com especificagdo de

2’7 Lei n. 4.320/64: artigo 11, § 2° S&o Receitas dpit@l as provenientes da realizagdo de recursesideiros
oriundos de constituicdo de dividas; da converséogspécie, de bens e direitos; os recursos resedil outras
pessoas de direito publico ou privado, destinadaierder despesas classificaveis em Despesas dal @apinda, o
superavitdo Orcamento Corrente.

278 A Gestéio Administrativa e Financeira do SO, p. 86.
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como sera executado o plano de governo.?”® A peca orcamentaria deve constituir-se de
orcamento fiscal,”®® de investimentos de empresas estatais®®* e da Seguridade Social,
em cumprimento ao citado principio da universalidade. De especial interesse para a

area da saude, o orcamento da Seguridade Social constitui:

[...] o detalhamento, sob a forma de um orcamento bem
individualizado, dos montantes das receitas vinculadas aos gastos
da Seguridade Social — especialmente as contribuicbes sociais
nomeadas no art. 195 da Constituicdo — que deverao ser captadas
pelo poder publico, bem como de outras que lhe sejam
asseguradas ou transferidas do orcamento fiscal, e dos
detalhamentos das programacdes relativas a saude, a Previdéncia
e a Assisténcia Social, que serdo financiadas por tais receitas.
Esse orcamento abrange todas as entidades e 6rgaos vinculados
a Seguridade Social, da Administracdo Direta ou Indireta, bem
como os fundos e fundacdes instituidos e mantidos pelo poder
publico.?®

O artigo 198 da Constituicdo Federal, alterado pela Emenda
Constitucional n. 29/2000, estabelece as acdes e servicos de saude como item que
deve obrigatoriamente constar no orcamento e ainda os recursos minimos que lhe

devem ser previstos neste documento:

2% Tem-se, dessa forma, que “o ciclo orcamentario lbase na Constituicdo de 1988 (exige compatibiidatre a
LOA, LDO e PPA) desdobra-se em oito fases bem taiaadas, quais sejam: 1) formulacdo do Planejame
Plurianual pelo Executivo; 22) apreciagdo e adefjuaip plano pelo Legislativo; 3%) proposigcdo dasame
prioridades da Administracdo Publica e da politleaalocacao de recursos pelo Executivo, por meiprdieto de
LDO; 4?) apreciagdo e adequacgao do projeto de LEIO lpegislativo; 52) elaboragédo da proposta demegeio pelo
Executivo; 62) apreciagdo, adequacao e autoridagisativa; 7%) execugdo dos orgamentos aprovaipsontrole,
por meio da avaliagdo da execucéo e julgamenteat#as da AdministracaddGestdo Administrativa e Financeira
do SUScit., p. 90).

%09 Trata-se do detalhamento dos montantes das reqeieadeveréo ser captadas pelo Estado atravéednoin do
poder fiscal a ele delegado, bom como dos gastimserogramacfes que serdo financiados por seméd®.
Designa o plano de atuagdo fiscal do setor pubtiama um determinado periodo ou exercicio, ou s&ja,
sistematizacdo das intervengdes pelas quais sendlementadas as politicas fiscais estabelecidasA@estéo
Administrativa e Financeira do SU&t., p. 83).

281 “Orcamento de Investimento das Estatais: tipo mmento de caréter estritamente administrative @a
submetido a apreciagdo do Poder Legislativo), dstersatiza e consolida os dispéndios das empregatais
vinculadas ao poder Executivo da Unido, estadosiraipios (entendidas como tais ndo s6 as emppEgdicas e
as sociedades de economia mista, mas também assgbsigliarias, as empresas controladas pela Uaio,
autarquias, as fundacdes instituidas ou mantidias pgoeler pdblico e os 6rgdos autbnomos), bem coaseiad o
controle sobre a sua execuga@Gegtdo Administrativa e Financeira do S@i,, p. 84).

22 A Gestédo Administrativa e Financeira do SO, p. 84.
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Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

8 1° O sistema unico de saude seré financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acfes e servicos publicos de saude
recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3°;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e
inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios;

lll - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos

reczlégsos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e §
3°.

Importante agregar as explicacdes sobre o or¢gamento o conceito de
despesa publica que, no entendimento de Aliomar Baleeiro, consiste no “conjunto dos
dispéndios do Estado, ou de outra pessoa de direito publico, para o funcionamento dos
servicos publicos” ou, ainda, a “aplicacdo de certa quantia, em dinheiro, por parte da
autoridade ou agente publico competente, dentro duma autorizacdo legislativa, para
execucdo de fim a cargo do governo”.?®* As definicdes ddo bem a idéia da nocdo de
despesa publica, ou seja, apOs tracar as finalidades que deve atender, qualificadas
como de interesse publico, o Estado vai se abastecer de dinheiro para atendé-las e

cumprir seu objetivo.?®°

283 Mais uma vez cumpre lembrar que a regulamentagdsntenda Constitucional n. 29 ndo havia se comeukii
até o término deste trabalho.

24 Direito Tributario Brasileira 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 20085p.

285 Cf. OLIVEIRA, Regis Fernandes e HORVATH EstevBtanual de Direito Financeirogit., p. 62. As despesas,
lembram os autores, classificam-se em despesantesre de capital (artigo 12 da Lei n. 4.320/643. primeiras
sdo as de custeio (pessoal civil, militar, matedal consumo, servigos de terceiros e encargossdsiere de
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A decisdo de quais serdo as despesas publicas que devem ser incluidas
no orgcamento publico é uma decisdo politica, conforme entendimento de Regis

Fernandes de Oliveira e Estevdo Horvath:

A decisdo de gastar €, fundamentalmente, uma decisdo politica. O
administrador elabora um plano de acdo, descreve-0 no
orcamento, aponta os meios disponiveis para o seu atendimento e
efetua o gasto. A decisdo politica ja vem inserta no documento
solene de previsdo de despesas.?®

Porém, é importante observar que, apesar de tratar-se de decisdo politica,
h& certos limites constitucionais que devem ser respeitados para a elaboracdo do
orcamento. Mais importante é atentar para que esta decisdo politica ndo pode ser
tomada com plena liberdade, mas sempre respeitando as prioridades e os limites
constitucionalmente estabelecidos. A propésito da alocacdo dos recursos publicos em
obediéncia a Constituicdo e para a implementacdo de direitos sociais, pontuam Victor
Abramovich e Christian Courtis que o Estado comprometeu-se a assumir um catélogo
de prioridades, devendo, portanto, dedicar seus recursos preferencialmente ao
cumprimento dessas obrigacdes antes de voltar-se a outras areas. Sendo assim, “a
constatacdo da omissdo no cumprimento deste compromisso deve dar lugar a uma

declaracéo de que este descumprimento é violador do direito em questéo”.?®’

No mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo destaca que:

transferéncias correntes (subvencdes sociais, Btoa$, inativos, pensionistas, salario familia enabfamiliar,
juros da divida publica, contribuicdes de previdérsocial e diversas). As de capital comportamnesstimentos
(obras, servigos em regime de programacao espeqiglpamentos e instalagfes, material permaneatiécipacao
em constituicdo ou aumento de capital de emprasantidades industriais ou agricolas), as inverfidasceiras
(aquisicdo de imoveis, participacdo em aumentoamstituicdo de capital de empresas ou de entidemtesrciais
ou financeiras, aquisi¢céo de titulos representstile®capital de empresas em funcionamento, cdgétitade fundos
rotativos, concessdo de empréstimos e diversagneferéncias de capital (amortizagdo da dividdigajkauxilios
para obras publicas, auxilios para equipamentosistalacdes, auxilio para inversfes financeiras #asu
contribuigbes’(Manual de Direito Financeirogit., p. 65-66).

26 Manual de Direito Financeirpcit., p. 65.

27| os derechos sociales como derechos exigiMesirid: Trotta, 2002. p. 135, traduc&o livre.
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O orcamento ndo € uma peca livre para o administrador. H&
valores que s&o priorizados pelas Constituicbes Federal e
Estadual. Aqui, também, por vezes, o administrador ndo tem
qgualquer discricionariedade, pois, do contrario, seria Ihe dar o
poder de negar, pela via transversa, a escala de prioridades e de
urgéncia que foi constitucionalmente fixada.?*®

Quando se trata de fornecimento de medicamentos pelo Estado, a regra
geral, de fato, € a de que o0s Orgdos publicos necessitam de disponibilidade
orcamentaria para iniciar um processo de aquisicdo de medicamentos. Contudo, se
necessario para atender aos pedidos judiciais, poderdo ser utilizados recursos de
reserva de contingéncia, a ser considerada na lei de diretrizes orgamentarias, que nada
mais € do que um mecanismo de prevencdo de riscos e previsto justamente para que 0

Poder Publico possa dar conta de situagées contingentes, ocasionais.?*°

Os principios orcamentarios e as demais regras aplicaveis a elaboracéo
do orcamento publico servem para nortear a atuacdo do Poder Executivo, da
Administracdo Publica. Mas, para além de iniciar os contornos do tratamento que deve
ser dado ao orgamento, a Constituicdo também dita o destino prioritario das despesas
publicas, indicando onde prioritariamente deve ser empregado o dinheiro publico. Dito
de outro modo, as prioridades em matéria de gastos publicos sdo aquelas fixadas pela
Constituicdo que determina entre os objetivos fundamentais a promocéo da dignidade
humana, tarefa a cujo cumprimento as autoridades publicas estdo vinculadas. N&o é

possivel concretizar a dignidade humana sem a garantia do direito a saude.

288 Acdo Civil Publica — Gizamento Constitucionatdo Civil Pablica — Lei 7.347/1985 — 15 anbHLARE, Edis
(Coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribur8891, p.498.

%9 Conforme CONASSA Gestdo Administrativa e Financeira do S8, p. 96.Esta orientacdo é formulada
qgquando do tratamento da Lei de ResponsabilidadealFicujo artigo primeiro traz como postulados da
responsabilidade na gestdo fiscal: acdo planejamansparente; prevencdo de riscos e correcao sldodeque
afetem o equilibrio das contas publicas; e garatgiaquilibrio nas contas, via cumprimento de me¢asesultados
entre receitas e despesas, com limites e condpdi@sa renlncia de receita e a geracado de despeaagessoal,
seguridade, divida, operacdes de crédito, concelssgarantia e inscricdo em restos a pagar. A poéeede riscos
deve estar presente durante o processo de plamgfame LRF preconiza a adog¢do de mecanismos patealizar

0 impacto dessas situagdes cujos recursos neassg@ia implantacdo devem estar previstos em eV
contingénciaf Gestdo Administrativa e Financeira do SUIg, p. 95 e ss.).
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4.5 A Reserva do Possivel

Reforcando a idéia de que na interpretacdo do Direito é preciso levar em
conta ndo s6 elementos juridicos, mas também elementos da realidade, como as
condi¢bes financeiras para a realizagdo das prestacdes que estdo atreladas a

0

concretizacdo dos direitos sociais,’® vem ganhando espaco a figura da reserva do

possivel.?*!

E justamente o condicionamento da efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais a dependéncia de recursos econdbmicos que recebe a
denominacao de reserva do possivel. Tem-se falado em duas espécies de reserva do
possivel, a fatica e a juridica. A reserva do possivel fatica, como sugere a propria
denominacdao, diz respeito a inexisténcia fatica de recursos, ou seja, 0 vazio dos cofres
publicos. A juridica, por sua vez, corresponde a auséncia de autorizagdo orgamentéria
para determinado gasto ser levado a cabo, do que se depreende a estreita ligacdo

deste instituto com as colocacées dedicadas aos principios orcamentarios.?*

290 Apesar de, como antes pontuado, os direitos eiyisliticos também demandarem recursos para saatgara
reserva do possivel vem sendo mais freqiientemefbeacla como obje¢do aos direitos econdmicos, isoeia
culturais.

! paulo Gilberto Cogo Leivas atenta que: “Na dis&assobre as restricbes aos direitos fundamentaiaisoa
cldusula da reserva do possivel é amilde invodaddoi referida no julgamento do caSlamerus Clausukpelo
Tribunal Constitucional Federal da AlemaniNumerus clausug® a denominacdo de uma politica adotada na
Alemanha, em 1960, para limitar numericamente gsessos de estudantes em determinados cursos Sitdities
face a grande quantidade de interessados em dmemscacdireito, medicina, farméacia e outras. Esttelague ndo
lograram ser admitidos nas escolas de medicindda®rsidades de Hamburgo e Munique contestaramitatao
com base no art. 12 da Lei Fundamental, que preadiéetio de todo aleméao a livre escolha de suaigg@d, seu
posto de trabalho e seu centro de formag¢detria dos Direitos Fundamentais Socidtarto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2006. p. 97-98).

292 Américo Bedé Freire Junior acrescenta que ha desshteressantes relacionadas ao problema da/aeder
possivel no seu aspecto juridico, como, por exenff#) politica publica prevista no plano pluriahuaas néo
prevista na lei orcamentaria; (b) politica publm=&vista no plano plurianual, com dotacdo orcamentda lei
or¢camentaria anual, porém néo realizada a despésafem do exercicio em curso; (c) politica pualjrevista no
plano plurianual, com dotagdo orgamentéaria narlgaraentaria anual, porém realizada apenas em pasggercicio
proprio; (d) possibilidade de o juiz determinarrglisdo de politica publica no préprio plano ploual; (e)
problema de que a previsdo na lei orcamentéarial axficagera direitos subjetivos nem obriga o adrraier a
realizar a despesa prevista; (f) politica publicavigta no plano plurianual, com dotacdo orcam@ntaa lei
or¢camentaria anual, mas ainda nédo efetivada.” @uatipotese (e) o autor ressalva que, apesaralexigir uma
obrigatoriedade da realizagdo da despesa prevddt arcamentaria anual, isto ndo pode ser utibzzara justificar
0 nao atendimento de direitos fundamentais. Poeléa-dizer, conclui o autor, que comprovada a reedade fatica,



154

Muitas conclusdes vém sendo extraidas a partir da consideracédo de que a
reserva do possivel é sempre aplicavel quando se trata de direitos sociais, incluindo
entre eles o direito & saude. Sdo exemplos: a reserva do possivel implica a total
desvinculacdo juridica do legislador quanto a concretizacdo dos direitos sociais;
significa “tendéncia zero” da eficacia juridica das normas constitucionais sobre direitos
sociais; a reserva do possivel impbe gradualidade na implantacdo desses direitos,
tendo em conta especialmente os limites financeiros; e ainda implica insindicabilidade,
ou seja, impossibilidade de judicializacdo, das opc¢Oes legislativas que dédo densidade

as normas constitucionais que abrigam direitos sociais.

J. J. Gomes Canotilho ndo deixa de ressaltar a problematica dos custos
dos direitos, especialmente dos que exigem prestacdes positivas, mas pondera sobre o
conceito de reserva do possivel a partir das assertivas acima, que ele mesmo traz para

seu raciocinio:

Ha uma dose de verdade em todas estas afirmagfes, mas, ao
mesmo tempo, torna-se imperioso relativiza-las. Parece
inequivoco que a realizacdo dos direitos economicos, sociais e
culturais se caracteriza: (1) pela gradualidade da realizagao; (2)
pela dependéncia financeira relativamente ao orgcamento do
Estado; (3) pela tendencial liberdade de conformacé&o do legislador
guanto as politicas de realizacdo destes direitos; (4) pela
insusceptibilidade de controlo jurisdicional dos programas
politicos-legislativos a ndo ser quando se manifestam em clara
contradicho com as normas constitucionais ou transportem
dimensdes manifestamente desrazoaveis. Reconhecer estes
aspectos nao significa a aceitacdo acritica de alguns “dogmas”
contra os direitos sociais.?*?

h& sim uma obrigatoriedade de realizacdo da despésaexistindo qualquer discricionariedade ao athtnador
publico Controle Judicial de Politicas Publicasit., p. 76-77).

293 Metodologia“Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na Problematica Actual Bagitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. In:Estudos sobre Direitos Fundamentaimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 107-108.



155

Andreas J. Krell explica que esta teoria representa uma adaptacdo de
criacdo da jurisprudéncia constitucional alema, que vem sustentando que os direitos
subjetivos a prestacdo material de servicos publicos pelo Estado estdo condicionados a
disponibilidade de recursos financeiros e que, por sua vez, as decisdes acerca desta

disponibilidade ficam a cargo dos governos e parlamentos.?*

Contudo, como salienta 0 mesmo autor, é preciso tomar cuidado com o0s
conceitos constitucionais transplantados. O Brasil faz parte de contexto socioeconémico
e cultural completamente diferente do europeu, onde o Estado Providéncia ainda nao
esta devidamente implantado. A transferéncia mal conduzida do conceito da reserva do
possivel implicaria a adocdo de solucdo estrangeira que ndo guarda coeréncia com a

realidade e as necessidades da sociedade brasileira. Segundo o autor:

N&o é a toa que os estudiosos do Direito Comparado insistem em
lembrar que conceitos constitucionais transplantados precisam ser
interpretados e aplicados de uma maneira adaptada para as
circunstancias particulares de um contexto cultural e sécio-
econbmico diferente, o que exige um maximo de sensibilidade. O
mundo “em desenvolvimento” ou periférico, de que o Brasil (ainda)
faz parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a
qgual ndo se podem descuidadamente aplicar as teorias cientificas
nem as posi¢cdes politicas trasladas dos paises ricos. Assim, a
discussado européia sobre os limites do Estado Social e a reducéo
de suas prestacbes e a contencdo dos respectivos direitos
subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o Brasil,
onde o Estado Providéncia nunca foi implantado. %

294 Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha. Os (Des)Caminhos de um Direito Constitat
“Comparado”, cit., p. 52. Ele explica que: “Segundo o TribuBGainstitucional Federal da Alemanha, esses direitos
a prestacbes positivas (Teilhaberechte) ‘estadtasija reserva do possivel no sentido daquilo qireieiduo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade’. tEesa impossibilita exigéncias acima de um certoté basico
social; a Corte recusou a tese de que o Estada ebrigado a criar a quantidade suficiente de vages
universidades publicas para atender a todos osdzdad Direitos Sociais e Controle Judicialcit., p. 52).

29 Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanhacit., p. 54. E o autor ainda pontua: “O modelo de
Estado Social vigente na Alemanha de hoje tem qmmntos basicos a industrializagdo, a tecnolog@é@naunicagéo

e a racionalidade na gestdo dos servicos publ@osstado ndo é chamado somente para preservategero
funcionamento livre da ordem econdmica, mas pasard@r e planejar a vida social e o futuro da dadie como
um todo. Esse tipo de Estado Social ja ultrapaasasnas finalidades e pretensdes o modelo cladsitelfare
State e procura a harmonia entre, num lado, idié@sis de uma economia livre e, no outro, a idadé de chances
e distribuicdo de riquezagDireitos Sociais e Controle Judiciakit., p. 44).
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Ainda mais cautela deve-se ter ao utilizar a reserva do possivel e as
conseqiéncias dela advindas nos casos brasileiros. Este € o alerta do autor trazido
aqui, o que nao significa afastar de pronto os problemas da limitacdo de recursos

publicos para dar conta de todos os anseios da sociedade brasileira.

Se, de um lado, a pratica de assegurar direitos sem se preocupar com 0S
meios habeis a realiza-los pode ocasionar a desmoralizacao e inocuidade dos mesmos
no mundo real; por outro, deixar de fazé-lo sob o argumento cotidiano de falta de
recursos pode impedir mudangas sociais conforme ambicionado e determinado pela

Constituicao.

Tomando as licbes de Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira que
adiantam o entendimento de que o minimo vital pode afastar a alegacdo da reserva do

possivel, onde esta incluida a saude:

A “reserva do possivel” ndo pode acarretar a ineficacia do direito.
Ainda assim, chama atencdo 0 caso concreto [Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45], no que se
discutiu a abrangéncia da clausula da “reserva do possivel” para o
direito a saude, o que beira uma ousadia indevida. Isso porque, no
caso brasileiro, como se ensina, 0 minimo essencial dos direitos
seria a garantia a saude e a educacado basica, pontos nos quais
ndo se poderia chegar a cogitar de descumprimento “justificado”
da Constituicdo Federal, por questbes de caixa. Com sinceridade
a Constituicdo, tamanha a essencialidade do direito que seria
incogitavel sua andlise a Iluz de discussbes técnico-
orcamentarias.?*®

Veja-se, portanto, que ha modos de se tratar a reserva do possivel: como

“clausula supralegal de descumprimento da Constituicdo” e com seriedade, buscando

“o didlogo entre as funcdes estatais em prol do respeito aos direitos fundamentais”.?’

296 justiciabilidade dos Direitos Sociais e EcondminosBrasil: Desafios e Perspectivdsaucaria - Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y HumanidadesAno 8, n. 15, 2007. Disponivel em
http://www.institucional.us.es/araucaracesso em 15 de setembro de 2007.

27 FREIRE JUNIOR, Américo Bed&ontrole Judicial de Politicas Publica§do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 75.
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5 A PREVALENCIA DA DIGNIDADE HUMANA SOBRE INTERESSE S
ADMINISTRATIVOS E FINANCEIROS

5.1 O minimo vital

Partindo de uma visao sisteméatica da Constituicdo Federal e de todo o
ordenamento juridico, para se chegar a melhor conclusdo diante de um caso concreto é
preciso identificar as normas que tratam do assunto em questdo, identificando e
ordenando os principios e as regras pertinentes, para depois confronta-las com as
demais existentes. Especificamente quanto as normas constitucionais, vale lembrar que
a unidade da Constituicdo exige a convivéncia harmonica de suas disposicdes.

Nesse sentido, o direito a saude foi apontado desde o inicio como
integrante do nucleo da dignidade da pessoa humana, fazendo parte, portanto, do
minimo existencial. Posteriormente, as normas constitucionais, leis e regulamentos que
se dedicaram a mateéria, com foco no fornecimento de medicamentos, foram delineados.
E ainda, outras normas e principios do ordenamento brasileiro, que poderiam ser vistos

como oposicao aos primeiros, foram pontuados no capitulo anterior.

Passa-se aqui a delinear com maior aten¢céo o conteudo integrante do que
se convencionou chamar de minimo vital, especialmente no que se refere aos direitos

7

sociais. O objetivo é destacar, levando em conta 0 posicionamento dos autores
colacionados, a unanimidade quanto a inclusdo do direito a saude neste contetdo
minimo. O exposto neste item, que se soma ao tratamento conferido ao direito a saude
e aos contornos de sua eficacia juridica expostos durante todo o trabalho, contribuira
para uma visdo menos complexa do confronto com as supostas objecdes ao

fornecimento de medicamentos pela via judicial.

A discussdao da teoria do minimo vital vem crescendo na doutrina

constitucional, mas pode-se dizer que ainda é pouco refletida na jurisprudéncia do pais.
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Segundo Andreas Krell, a teoria do minimo vital ou existencial tem a funcéo de “atribuir

ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da

prestacdo dos servicos sociais basicos que garantem sua existéncia digna”.?*®

O minimo existencial corresponde, entdo, a um conjunto de situacdes
materiais indispensaveis a existéncia digna, condizente ndo apenas com a
sobrevivéncia fisica e a manuten¢do do corpo, mas também espiritual e intelectual, sem
0 gque nao se viabiliza a possibilidade de participacdo dos individuos nas deliberacfes
publicas e muito menos a de ser capaz de tomar as rédeas de seu proprio

desenvolvimento.?® Cristina Queiroz contribui para o desenho do minimo existencial:

Assim, quando o legislador procede a concretizacdo dos direitos
fundamentais, deve-lhe ser tracado um “limite Ultimo”, “extremo” e
“intransponivel” (auBerste Grenze). Dai a expressdo “barreira
ultima” (Schranken-Schranke) referida no n. 2 do artigo 19° da Lei
Fundamental de Bona e no artigo 18%3, “in fine”, da Constituicdo
de 1976.

E, pois, nessa “funcéo positiva” (e ndo meramente “negativa” ou
“proibitiva”) de concretizagcdo dos direitos fundamentais que se
formula o “contetdo essencial’. Este pode representar nas maos
do juiz constitucional um instrumento valioso, v. g., em razdo da
clausula da “dignidade da pessoa humana” do artigo 1° da
Constituicdo ou mesmo da “fungéo social” que se reconhece, em
geral, aos direitos fundamentais.*®

A mesma autora lembra que o legislador e o administrador ndo s6 estado
obrigados a garantir esse conteddo minimo, como também “ndo poderdo suprimir
completamente, sem contrapartida, as disposicoes legais e administrativas
correspondentes. Nestas circunstancias, cabera reconhecer aos direitos fundamentais
sociais um conteudo minimo, que corresponde a extensdo e ao alcance do conteldo

essencial dos preceitos constitucionais e que ndo pode ser diminuido”.3** Cristina

28 Djreitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Aemanhacit., p. 62.

299 conforme BARCELLOS, Ana PaulA. Eficacia Juridica dos Principios Constitucionai,, p. 230.

309 pjreitos Fundamentais Sociaisif., p. 189.

3010 Principio da nao reversibilidade dos direitos damentais sociaisCoimbra: Coimbra Ed., 2006. p. 26. Esta
autora portuguesa traz a relagdo entre o mininstemdial e a proibicdo de retrocesso social comdntdecisdo do
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Queiroz argumenta ainda que o “standard minimo incondicional” ndo deve ser
interpretado de forma restritiva, mas deve ser progressivamente fixado e desenvolvido

numa perspectiva aberta e casuistica.*

Relembrando a ja apontada relacéo intrinseca do minimo existencial com
a dignidade da pessoa humana, tem-se que o principio da dignidade humana possui
eficacia juridica, especialmente para vincular e condicionar a atividade interpretativa,
para impedir atos e normas que lhe sejam contrarios e para vedar aqueles que
impliqguem retrocessos. Mas seu nucleo essencial, ou seja, 0 minimo vital, possuli

eficacia integral, ou seja, positiva.>*®

Luiza Frischeisen aponta que o referido minimo existencial para a
sobrevivéncia incluira, de inicio, um atendimento basico e eficiente a saude e,
consequentemente, 0 acesso aos medicamentos necessarios, 0 acesso a uma
alimentacdo béasica e vestimentas; a educagcdo — pelo menos de primeiro grau — e a

garantia de moradia.>*

Luis Roberto Barroso identifica o0 minimo existencial como “as condicdes

elementares de educacdo, salde e renda que permitam, em uma determinada

Tribunal Constitucional portugués: “Entre nés, nodAlao n. 509/2002, o Tribunal Constitucional suodiu que o
“retrocesso social” operaria tdo-s6 quando se pdetatingir o “nlcleo essencial da existéncia maninerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana”, ou gegmdo “sem a criacdo de outros esquemas altayaabu

compensatorios”, se pretenda proceder: — a umddgdm, revogagdo ou aniquilamento pura e simplssedelcleo
essencial’; — quando a altera¢d@o redutora se fagaviolacéo do “principio da proteccdo da confidneaou se

atinja o “contetido” de um direito social cujos aynbs se hajam iniludivelmente enraizado ou sediagenno seio
da sociedade™@ Principio da ndo reversibilidade dos direitos diamentais sociaisit., p. 95).

%02 Principio da nao reversibilidade dos direitos fiamentais sociaisit., p. 93.

303 Barcellos completa: “[...] pode-se concluir, imichente, que se os principios que versam sobrgraddide da
pessoa humana séo, por todas as razdes, os degraiade fundamentalidade na ordem juridica comdagto, a
eles devem corresponder as modalidades de eficdftdeca mais consistentes. No caso e, em especfisitiva ou
simétrica, e ndo apenas as modalidades interp&tatiegativa e vedativa do retrocesso, cuja capdeidie
aproximar a eficacia juridica do efeito isolado elwunciado é muito mais limitadgA Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionaigit., p. 235).

304 politicas Publicas — A Responsabilidade Administeae o Ministério Publicogit., p. 68.
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sociedade, o0 acesso aos valores civilizatorios e a participagdo esclarecida no processo

politico e no debate publico”.>%

Ingo Wolfgang Sarlet indica que a composi¢cdo do minimo existencial
certamente conta com verdadeiros direitos subjetivos a prestacdes, “mesmo
independentemente ou para além da concretizacdo pelo legislador”. Nessa linha,
destaca a intima relagdo de tais direitos com o direito a vida e com o principio da
dignidade da pessoa humana, elencando entdo o direito ao salario minimo, a moradia,
a assisténcia e previdéncia social, bem como o direito & saide.’® E destaca a

relevancia, nesta seara, do direito a saude, do seguinte modo:

Em que pese a inequivoca relevancia das posi¢cfes juridico-
fundamentais ora referidas, € no ambito do direito a saulde,
igualmente integrante do sistema de protecdo da seg  uridade
social (juntamente com a previdéncia e a assisténci  a social),
gue se manifesta de forma mais contundente a vincul  acado de
seu objeto (prestacbes materiais na esfera da assis téncia
médica, hospitalar, etc.), com o direito a vidae a 0 principio da
dignidade da pessoa humana. Com efeito, a despeito do
reconhecimento de certos efeitos decorrentes da dignidade da
pessoa humana mesmo ap0s a sua morte, o fato é que a
dignidade é, essencialmente, uma qualidade inerente a pessoa
humana viva, mais precisamente, expressao e condi¢do da propria
humanidade da pessoa. A vida (e o direito a vida) assume, no
ambito desta perspectiva, a condicdo de verdadeiro direito a ter
direitos, constituindo, além disso, condi¢cdo da prépria dignidade
da pessoa humana. Para além da vinculagdo com o direito a vida,
o direito & saude (aqui considerado num sentido amplo) encontra-
se umbilicalmente atrelado a protecdo da integridade fisica
(corporal e psicologica) do ser humano, igualmente posicoes
juridicas de fundamentalidade indiscutivel.*®’

A preservacdo do “minimo de existéncia condigna” é sempre qualificada

de direito subjetivo para Cristina Queiroz, sendo garantida nos mesmos moldes dos

30°Da Falta de Efetividade a Judicializacdo ExcessDaeito a Sadde, Fornecimento Gratuito de Medicatos e
Parémetros para a Atuagéo Judicial. Trabalho desdvido por solicitagdo da Procuradoria-Geral do Bdb do
Rio de Janeirp2007. p. 10-11.

306 A Eficacia dos Direitos Fundamentast., p. 321 e 352.

307 A Eficacia dos Direitos Fundamentatst., p. 326, sem grifos no original.
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direitos fundamentais de defesa. No entendimento da autora, se o fundamento do
conteudo minimo existencial € o principio da dignidade da pessoa humana, “o direito
encontra-se garantido ndo a titulo de direito fundamental social, mas a titulo de direito
de defesa, isto €, sujeito ao regime juridico especifico dos direitos, liberdades e

garantias”.>*® Nesse sentido, especifica:

ndo vemos como, em relacdo aos direitos fundamentais sociais
mais béasicos, como o trabalho, a salude e a educagéo, estes nédo
possam ser concebidos e valorados como “direitos prestacionais
de natureza subjectiva” naquilo que neles possa ser tido por
eminentemente “pessoal”’, isto é, directamente decorrente do
principio da “dignidade da pessoa humana” na sua dupla

dimensao “individual” e “social”, numa palavra, “ser socialmente

integrado”.3%°

Para Ana Paula Barcellos o minimo existencial € composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a saude
basica, a assisténcia aos desamparados e o0 acesso a Justica. Para a autora, a
educacao e a saude formam “um primeiro momento da dignidade humana, no qual se
procuram assegurar condi¢fes iniciais tais que o individuo seja capaz de construir, a
partir delas, sua prépria dignidade autonomamente”. Essas prestacbes ndo se
concentram necessariamente na infancia e na juventude, sendo que a saude basica, na
expressao da autora, acompanhara a pessoa por toda a vida e a educacao fundamental
podera ser prestada em qualquer fase da vida. A assisténcia aos desamparados diz
respeito a um conjunto de pretensfes “cujo objetivo é evitar a indignidade em termos

absolutos, envolvendo particularmente a alimentacao, o vestuario e o abrigo”.3*

Estando nitido o consenso entre os citados autores de que o direito a
saude integra o nucleo minimo da dignidade da pessoa humana, fazendo parte,
portanto, do minimo existencial, resta ainda o questionamento acerca do minimo vital

em saude. Dito de outro modo, seria possivel se falar em minimo vital da satde no

308 5 principio da nao reversibilidade dos direitos damentais sociaisCoimbra: Coimbra Ed., 200p. 95.
309 pireitos Fundamentais Sociaisif., p. 155.
310 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionai,, p. 288.
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Brasil, ou seja, seria possivel eleger a priori, entre as prestacdes relativas ao direito a
saude, aquelas aptas a serem exigidas judicialmente? E, sendo a resposta afirmativa,

guais acoes, servicos e insumos integrariam o minimo vital do direito a saude?

Vale dizer que o enfrentamento deste questionamento parece trazer
contribui¢cdes significativas para a superacao das objecdes ao acesso a medicamentos
por meio de ordem judicial direcionada aos gestores publicos de saude, iniciada no
capitulo anterior e neste concluida. I1sso porque tanto as objecdes acima comentadas
como a proposta de se eleger o minimo vital de salde acabam por confluir no mesmo
sentido, qual seja, tracar limites objetivos para o direito a satude. No primeiro caso, trata-
se de restringir o direito a saude aqueles medicamentos definidos ou eleitos pelo
administrador publico e, portanto, constantes das listas publicas. Somente estes
integrariam o direito a saude no que se refere a possibilidade de exigi-los pela via
judicial, caso n&o fornecidos prontamente.®'* No segundo, minimo vital da salde, trata-
se de eleger aqueles servicos e agdes mais essenciais, mais diretamente relacionados
com as condi¢cdes materiais minimas de uma vida digna, esses sim 0s que deveriam ser
garantidos a toda coletividade e, por conseguinte, passiveis de serem exigidos

judicialmente.

O que se pretende com a afirmacéo acima € apenas chamar a atencao
para o fato de que, embora sob nuances diferentes, algumas das consideracdes feitas a
seguir sobre a inviabilidade de se discutir o minimo vital da saude no Brasil — porque
colocam luzes em caracteristicas do direito & saude e a vida — também podem servir
para sustentar a impropriedade de se tomar as relacfes publicas de medicamentos
como limitadoras do direito & salde ou, ao contrario, para sustentar a possibilidade de o
Poder Publico extrapolar seus regulamentos, suas relacdes publicas de medicamentos,
0 que se torna obrigatoriedade quando necessario para a recuperacao da saude de um

individuo.

311 Ressalva-se, contudo, que, para os defensordisnitagdes do Estado, o argumento da insuficiédeiaecursos,
mesmo para os medicamentos das listas, ainda padrsistir.
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Nessa linha, toma-se como ilustracdo a posicdo de Ana Paula Barcellos
para 0 minimo vital em saude e de Luis Roberto Barroso para os medicamentos

passiveis de judicializacao.

Ana Paula Barcellos, reconhecendo as limitacdes do ineditismo de se
tracar de modo mais concreto os componentes do minimo vital, elenca alguns aspectos
da saude, da educacao e da assisténcia aos desamparados, como ja ficou evidenciado
acima. Especificamente sobre a saude elenca: (i) a prestacdo do servico de
saneamento basico; (i) o atendimento materno-infantil; (i) as acdes de medicina

preventiva;*'? (iv) as acBes de prevencao epidemiolégica.

Ao tracar o que chamou de parametro para a alteracdo das listas de
medicamentos no ambito de acdes coletivas, Luis Roberto Barroso, que concentra a
possibilidade de medicamentos ndo constantes nas relacdes publicas serem fornecidos
apenas se, mediante acdo coletiva, for determinada a modificacdo das préprias listas,
conforme antes mencionado, indica os requisitos: (i) necessidade de se tratar de
medicamentos de eficacia comprovada; (ii) de se referir a substancias disponiveis no
Brasil; (iii) e, mais importante, de ser medicamento indispensavel para a manutencao da
vida, explicando que o medicamento vital a sobrevivéncia de determinados pacientes

tera preferéncia sobre outros que “apenas” proporcionem melhor qualidade de vida.**?

De inicio, apesar de n&o tratar do minimo vital em saude, mas
especificamente de medicamentos, a proposta de Barroso parece mais confortavel do
gue a antecedente. Isso porque remete a andlise caso a caso, ja que somente sera
possivel averiguar a necessidade de garantir a sobrevida mediante consideragdo das
condi¢Bes do caso concreto. Contudo, como ja frisado, ainda assim esse critério vai de

encontro com o conceito de dignidade humana que, para além da sobrevida, exige

312 A autora aponta como um parametro interessantegsaacoes de medicina preventiva a coberturaspagyra o
chamado plano ambulatorial, conforme previsdo dianlLe9.656/98, Lei dos Planos de Salde. Estariatioen
incluidas neste item consultas médicas, em nurtienitaido, em clinicas basicas e especializadasicaer de apoio
diagndstico e tratamento e demais procedimentosilatobais A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais,
cit., p. 314).

313Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessoif, p. 31 e ss.
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condicbes materiais minimas para proporcionar a possibilidade de um projeto de vida,
de autodeterminacdo, e de participagcdo na vida politica e social. Sendo assim, a

qualidade de vida é também essencial, ainda que néo seja a ideal.>**

Apesar de reconhecer que quanto maior a definicho maior a seguranca e
a clareza do rumo a ser seguido pelo legislador, pelo administrador e pelo aplicador do
direito, ndo parece ser possivel a elaboracdo de elenco previamente definido de
prestacdes (e os direitos subjetivos correspondentes) a comporem o minimo existencial,
especialmente no que diz respeito a saude. Ingo Sarlet pontua que “todas as
prestacdes indispensaveis a promocédo, protecdo e fruicho de uma vida digna (que
podem variar de acordo com as circunstancias) necessariamente compdem o minimo

existencial”.?'> O autor explica melhor:

O modelo ponderativo de Alexy oferece-nos, para além do
exposto, talvez a melhor solucdo para o problema, ao ressaltar a
indispensavel contraposicdo dos valores em pauta, além de nos
remeter para uma solugdo calcada nas circunstancias do caso
concreto (e, portanto, necessariamente afina com as exigéncias
da proporcionalidade), ja que estabelecer, nesta seara, uma pauta
abstrata e genérica de diretrizes e critérios efetivamente ndo nos
parece possivel.3®

No mesmo sentido Cristina Queiroz sustenta que a tarefa de delimitacao
do conteudo essencial como “limite dos limites” ou “barreira Gltima” da concretiza¢do do
direito social em questdo, tarefa complexa, resulta essencialmente da atividade do

intérprete. Para esta autora ndo é possivel tracar, abstratamente, o valor absoluto

314 A esse respeito pondera Ingo Sarlet: “Todavia;$ernomo certo que uma existéncia digna abrange aoajue

a mera sobrevivéncia fisica, situando-se alémrditdida pobreza absoluta. Sustenta-se, neste geqtid se uma
vida sem alternativas ndo corresponde as exigédeiaignidade humana, a vida humana ndo pode dezida a

mera existéncia. Por derradeiro, registre-se ligbl. Scholler, professor emérito da Universidaelddnique, para
qgquem a dignidade da pessoa humana apenas estagéiragsa ‘quando for possivel uma existéncia qumipera

plena fruicdo dos direitos fundamentais, de modue@al, quando seja possivel o pleno desenvolvionelat

personalidade™ A Eficacia dos Direitos Fundamentagst., p. 324).

315 A Eficacia dos Direitos Fundamentast., p. 353.

316 A Eficacia dos Direitos Fundamentaist., p. 353-354.
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desses direitos de modo uniforme para todos os casos. Sendo assim, a determinacao

exata do contetdo essencial dependera dos outros interesses presentes.®"’

Paulo Gilberto Leivas também estd na mesma linha, defendendo uma
“teoria ampla do tipo normativo”,**® que n&o exclui prima facie quaisquer prestacdes,
mesmo as que, a primeira vista, possam ser consideradas de menor importancia. Para

0 autor:

a vantagem da teoria ampla do tipo normativo é a de que exige
sempre uma fundamentacdo dos casos jusfundamentais e
também estd aberta a complexidade da vida e da sociedade.
Como ja dito, € mais honesto dizer ao individuo que a prestagéo
gue ele quer seja prestada pelo Estado ndo é tdo-importante a
ponto de justificar a superacdo dos principios colidentes, do que
afirmar simplesmente que determinada prestacdo nao se inclui
dentro do tipo normativo do direito fundamental social.>*°

Neste contexto, torna-se muito dificil admitir a possibilidade de vislumbrar
alguns servicos e a¢cdes de salude mais essenciais do que outros, seja porque atinentes
a prevencao ou mais basicos, seja porque direcionados aos males que mais atingem a
populacdo, seja porque possuem a melhor relacédo custo-beneficio. Imagine a situacao
de uma pessoa que, tendo garantidas consultas médicas e exames basicos, descobre
ter doenga séria cujo tratamento é especializado e complexo, como é o caso do cancer,
o qual, por ndo ser tido como minimo existencial da saude, seguindo a proposta de
Barcellos, ndo podera ser exigido judicialmente caso ndo fornecido prontamente pelo
Poder Publico. Dependendo do caso, ter-se-a verdadeira tortura, pois o doente nada

podera fazer a ndo ser esperar pela piora de sua salude e por sua morte.

317 Direitos Fundamentais Sociaisif., p. 188-189.

318 A “teoria ampla do tipo normativo” se contrapdéebria estreita do tipo normativo” que, segundautor, parte
de determinado nivel de prestagdo de cada um deisodi fundamentais sociais, promovendo uma intéspéo
estreita do bem protegido. Como exemplo, Leivas tj@e o direito a salde compreenderia apenas stéamsa
médica de emergéncia e atendimentos basiemia dos Direitos Fundamentais Socid®rto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2006. p. 107).

319 Teoria dos Direitos Fundamentais Sociai,, p. 107-108.
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Embora a busca por maior seguranca e racionalidade, ndo se pode negar:
as incongruéncias oriundas da fixacdo a priori de um minimo vital do direito a saude; a
incompatibilidade das tentativas nesse sentido, expostas no texto, com da idéia da
dignidade da pessoa humana; e ainda a realidade brasileira que também contribui para
afastar esta possibilidade. Consideracdes no mesmo sentido parecem caber bem a
limitacdo instransponivel que as relagées de medicamentos elaboradas pelos gestores

de saude tém significado para alguns.

5.2 A dignidade humana e o minimo vital ante as sup  ostas objecées ao acesso

aos medicamentos

Levando em conta tudo o quanto dito até aqui a respeito do direito a
saude, corolario do direito a vida, direito humano fundamental de eficacia e
aplicabilidade imediata, e especialmente o conteudo juridico do principio da dignidade
humana, passa-se a confrontar cada uma das obje¢cfes supra-indicadas, de modo que

demonstre a j& iniciada superagcdo das mesmas.

Como antes referido, a separacdo dos poderes por si SO ndo constitui
uma objecdo apta a impedir a atuacdo do Poder Judiciério, ainda mais no caso de
fornecimento de medicamentos, que diz respeito a garantia da saude e da vida. Ao
contrario, a vida real dos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e do proprio
Estado Social depende da atuacdo dos juizes que ndo podem se colocar como reféns,
e arrastar a populacdo a esta condicdo, de normas infralegais que por vezes nao
refletem qualquer preocupagdo com os principios e valores constitucionais. A atuagao
do Judiciario no cumprimento dos direitos fundamentais e especificamente do direito a

salide é sustentada por varios autores.>*

320 AJém dos citados neste ponto, cf. também SIRAQUHR\derlei.Controle Social da Fungao Administrativa do
Estadg cit.; e FREIRE JUNIOR, Américo Bed®. Controle Judicial de Politicas Publicasit.
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A neutralidade politica do Judiciario e os juizes racionais, imparciais e
neutros que, privilegiando a seguranca juridica, apenas se valiam de métodos logico-
dedutivos e nao criativos de aplicacdo do Direito, deve dar lugar as exigéncias de direito
material “ancorado em normas éticas e politicas, expressdo de idéias para além das
decorrentes do valor econdmico’. O Direito no Estado Liberal dependia basicamente do
legislador; no Estado Social da sociedade de massas ele ‘ndo sobrevive, ndo se
aperfeicoa, ndo evolui nem se realiza sem o juiz. Teria, todavia, 0 juiz consciéncia

disso?”, questiona Andreas Krell 3%

Lenio Luiz Streck sustenta o relevante papel a ser desempenhado

pelo Judiciario, ao afirmar que:

A toda evidéncia, quando estou falando de uma funcao
intervencionista do Poder Judiciario, ndo estou propondo uma
(simplista) judicializacdo da politica e das rela¢des sociais (e
nem a morte da politica). Quando clamo por um
“intervencionismo substancialista”, refiro-me ao cumprimento
dos preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais
Sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto na
Constituicdo de 1988. Ou seja, como bem salienta Krell
[Andréas J. Krell], ali “onde o processo politico (Legislativo,
Executivo) falha ou se omite na implementacdo de politicas
publicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao
Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses
fins sociais através da correicdo de prestacdo dos servigcos
sociais basicos”.3*

A separacdo dos poderes convive perfeitamente com a eficacia
juridica da dignidade humana, com o minimo vital. Este nucleo existencial pode e
deve ser objeto do mais amplo controle judicial. Cabe ao Judiciario ndo apenas
impedir a violacdo de seus dispositivos, mas garantir que seus efeitos sejam
produzidos e que as condutas necesséarias para tanto sejam praticadas. Victor

Abramovich e Christian Courtis também defendem que a execucdo das politicas

#1 Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Aemanhagit., p. 73.
322 0 Papel da Jurisdicdo Constitucional na RealizatgfoDireitos Sociais-FundamentaBireitos Fundamentais
Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Intecitanal e ComparadoRio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 203.
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publicas que lhes dardo cumprimento pode sim ser imposta pelo Poder Judiciario e
as sentencas obtidas podem se constituir em importantes instrumentos de
orientacdo dos agentes politicos para as necessidades da populacao, ao lado das

atividades de lobby e das demandas politico-partidarias.®*

Ao argumento de falta de legitimidade e de representatividade popular
democratica do Poder Judiciario, o que inviabilizaria decisfes judiciais sobre
politicas publicas, embora ndo se va aprofunda-los, apontam-se brevemente dois
aspectos: a crise dos parlamentos e das maiorias politicas*** e os limites impostos
pelos direitos fundamentais. O regime democratico, soberania popular e governo da
maioria, tem como pressuposto os direitos humanos fundamentais, individuais e
sociais, que devem ser garantidos a todos, maiorias ou minorias. Nas palavras de

Canotilho:

A democracia tem como suporte inelimindvel o principio
maioritario, mas isso nédo significa qualquer “absolutismo da
maioria” e, muito menos, o dominio da maioria. O direito da
maioria € sempre um direito em concorréncia com o direito
das minorias com o conseqtiente reconhecimento de estas se
poderem tornar maiorias.

A maioria ndo pode dispor de toda a “legalidade”, ou seja, ndo
Ihe estd facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar

323 Hacia la exigibilidad de los derechos econémisosiales e culturales. Contextevista Critica de Derecho
Social.Buenos Aires: Editiones del Puerto,1, 1997. p. 22.

324 A esse respeito, parecem pertinentes as consierae Canotilho de que, tratando da crise da ifinéb e das
teorias de direitos fundamentais, aponta o querdamu problemas de mal-estaPara o autor: “Os problemas de
mal estar civico e politico afectam a credibilidatss ‘tabuas da lei’ mesmo no campo mais sedimendad
direitos individuais fundamentais. Os fendmenosateupcéo, clientelismo trouxeram para a arendipoi§ocial a
‘crise da representagdo’, do ‘Estado de partidda’,‘politica’ e dos politicos. O direito de voto,liberdade
partidaria, o mandato livre, o direito de acess® eargos publicos, a igualdade no tratamento &rlytpouco
valem numa sociedade politica varrida pelo trafigomfluéncias, o clientelismo e a corrup¢cd®”Tom e o0 Dom na
Teoria Juridico Constitucional dos Direitos Fundatais.Estudos sobre Direitos Fundamentanimbra: Coimbra
Ed., 2004. p. 122). Ana Paula de Barcellos tambs&ta tda questdo trazendo varias razbes que fundamen
legitimidade do Judiciario para tratar, quando ssé&go, da implantacdo dos direitos sociais, eptes: a
independéncia dos magistrados; a obrigatoriedadeatigidade jurisdicional se pautar com fundamenlimite nos
enunciados normativos — fruto de manifestacdesnitéjas; o dever de o Judiciario prestar contdsipamente de
suas decisdes, motivando-as explicitamente; algtidade de revisdo das decisbes judiciais porasgdiperiores,
ndo veiculando necessariamente uma vontade Unpessbilitando a corre¢cdo de eventuais equivocasarater
essencialmente participativo do processo jurisdediomais participativo do que qualquer outro pssoepublico,
uma vez que o contraditério € amplamente asseguradmartes; mesmo 0s grupos minoritarios terdosaces
Judiciario para assegurar seus direitos, aindago¢enham acesso ao processo politicoAEficacia Juridica dos
Principios Constitucionaigit., p. 255-256).



disponivel o que é indisponivel, como acontece, por ex., com
os direitos, liberdades e garantias e, em geral, com toda a
disciplina constitucionalmente fixada (o principio da
constitucionalidade sobrep&e-se ao principio maioritario).**

Também deve ser lembrado aqui que a Constituicdo Federal brasileira
confere ao Supremo Tribunal Federal a sua guarda e que qualquer juiz, por meio
do controle difuso de constitucionalidade, deve fazer valer a Constituicao,
independentemente de alegacao da parte. O juiz tem uma nova posicdo dentro do
Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagcdo ndo é politica, mas
constitucional, fundada na garantia dos direitos fundamentais e na democracia
substancial. E os direitos fundamentais ndo devem ser sacrificados em favor dos
interesses da maioria. “Centrando-se o foco nos direitos fundamentais, o papel do
juiz — tomando-se por referéncia o estado constitucional — ¢ de garantidor da
intangibilidade dos direitos individuais do cidaddo e n&o de protetor dos interesses

da maioria”.>%®

Como se Vvé, a separacdo dos poderes ndo € fim em si mesmo,
valendo relembrar que seu maior intuito, quando de seu surgimento, foi conferir
efetividade as conquistas obtidas com o movimento constitucionalista. A principal
caracteristica do movimento constitucionalista foi a afirmacdo dos direitos
fundamentais como epicentro do sistema juridico. E, nessa linha, todos os direitos
fundamentais, de todas as geracdes, devem ser protegidos pela separacdo dos
poderes, ja que a indivisibilidade é uma caracteristica desta espécie de direitos.
Parece mesmo um absurdo afirmar que a separacdo dos poderes poderia
configurar entrave para a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que esta

interpretacéo aniquila a propria razéo de ser da separacdo dos poderes.®?’

O Judiciario, portanto, deve atuar diretamente na preservacdo da

supremacia da Constituicdo, especialmente quando os Poderes Legislativo e

**Direito Constitucional e Teoria da Constituigamt., p. 329.
326 Cf. FREIRE JUNIOR, Américo Bed@ Controle Judicial de Politicas Publicasit., p. 55 e ss.
327 . O Controle Judicial de Politicas Publicast., p. 38.
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Executivo no Brasil se mostram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
preceitos fundamentais. Engrossa o chamamento do Judiciario ao seu novo papel a
composicao da Carta de 1988, formada por principios e regras. Os principios, como
ja se viu, exigem postura diferenciada do juiz, cuja atuacdo é também responsavel
por conferir-lhes densidade. A atividade judicante concretiza diretamente o
conteudo dos principios constitucionais, sempre que necessario. Nessa linha, mas

atentado para eventuais excessos, Paulo Bonavides leciona:

Tocante ao principio da separacdo dos Poderes, enquanto
inspirado pela doutrina da limitagdo do poder do Estado, é
uma coisa, ja inspirado pela teoria dos direitos fundamentais,
torna-se outra, ou seja, algo distinto, ali exibe rigidez e
protege abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido
pela relacdo direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade
e protege de maneira concreta a liberdade, supostamente
institucionalizada na pluralidade dos lagcos e das relagdes
sociais [...].

A separacao dos Poderes instala-se, portanto, tecnicamente
numa Sociedade de extrema complexidade, por onde
trafegam velozes trés geracdes de direitos fundamentais — e
estamos, ja, as vésperas da quarta, em adiantado estado de
gestacdo! —, as quais, para se concretizarem, impetram uma
hermenéutica de principios sujeitos a colidirem, ndo havendo,
porém, instancia mais recorrida para dirimir as colisdbes nas
estruturas constitucionais do Estado democratico de Direito do
gue a jurisdicdo constitucional. Sua ascendéncia pode,
todavia, abalar o compromisso da separacdo e ocasionar, em
favor de um sO0 dos Poderes, oscilacbes de competéncia
suscetiveis de fazer o proprio principio malograr. [...]

Na equacdo dos poderes que se repartem como 6érgaos da
soberania do Estado nas condi¢cdes impostas pelas variagbes
conceituais derivadas da nova teoria axioldégica dos direitos
fundamentais, resta apontar esse fenébmeno da transferéncia
e transformacéo politica: a tendéncia do Poder Judiciario para
subir de autoridade e prestigio; enquanto Poder Legislativo se
apresenta em declinio de forca e competéncia.

Por fim, concluindo essa ligeira analise a convergéncia de
mutacdes que podem estruturar uma nova e mais solida teoria
de valores, cabe referir, por igual, a proporcionalidade [...],
nao somente um critério de contencdo do arbitrio do poder e
salvaguarda da liberdade, mas, por igual, em nivel
hermenéutico, um excelente mecanismo de controle, apto a
solver, por via conciliatoria, problemas derivados de uma
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eventual colisdo de principios; isto sobretudo tocante a
interpretacdo de direitos fundamentais.®*®
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No que se refere especificamente sobre a discricionariedade , Luiza

Cristina Fonseca Frischeisen esclarece que:

O administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal
restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou
as normas de integracdo. Os meios pelos quais deve atuar
também j& se encontram determinados, bem como, em varias

areas, suas fontes de custeio.*?°

Como ja se disse antes, a discricionariedade do Poder Publico ao
eleger os medicamentos que integrardo suas listas — nacionais, estaduais e
municipais, ndo tem o conddo de atribuir-lhe liberdade total. A escolha dos
medicamentos deve ser orientada por critérios especificos, conforme abordado no
terceiro capitulo, a depender da espécie de medicamentos em apreco — essenciais,
estratégicos, excepcionais. Esta escolha também deve seguir os passos dos
Protocolos de Diretrizes e Consensos Terapéuticos, orientar-se pela total
transparéncia, além de ser periodicamente revisada. Quanto mais atento e mais
conhecedor das necessidades de saude da populacdo, mais feliz sera o ente
publico na eleicdo daqueles integrantes de sua lista e mais perto estard do

cumprimento de seu dever discricionario.

Ainda, assim, sempre existirdo as pessoas cujo tratamento de sua
saude nédo estara abrangido pelas escolhas publicas. E varias razbes podem ser
apontadas, como, a titulo de exemplo, a raridade da doenca em questdo, as

peculiares caracteristicas do avanco de determinada doenca, ou ainda as

328 Curso de Direito Constitucionatit., p. 634-635.
329 politicas Publicas — A responsabilidade do admiai$or e o ministério publicecit., p. 95-96.
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especificidades de determinado problema de salude no caso especifico de um

individuo.3*

A unidade e os principios especificos do Sistema guardam perfeita
correspondéncia harménica com a Constituicdo Federal. Em termos gerenciais,
certamente, a regulamentacao especifica que cria as listas de medicamentos do SUS &
de grande valia para o funcionamento da rede publica de saude. Contudo, ndo pode
sobrepor-se a lei e a Constituicdo de modo que dificulte ou impeca a garantia de direito

humano fundamental.

No caso do enfoque aqui tratado, o interesse publico a ser perseguido
pelos administradores do Sistema Unico liga-se ao direito & salde e a vida, direitos
humanos fundamentais. Sendo assim, a exclusado a priori do fornecimento daqueles
medicamentos ndo eleitos para as relacdes publicas podera significar desrespeito ao
conteudo juridico de tais direitos. Dito de outro modo, ainda que se tenha alguma
margem de discricionariedade quando da selecdo dos medicamentos integrantes das
relagcdes publicas, esta ndo tem o condao de vedar o fornecimento de quaisquer outros

medicamentos, 0 que devera ser feito mediante a andlise dos casos concretos.

Muitas decisOes judiciais vém refletindo a esperada atuacdo do Poder
Judiciario na exigéncia do cumprimento de direitos sociais e das politicas publicas a
eles imanentes, ndo se intimidando com o tom por vezes intransponivel dado a
discricionariedade administrativa e a separacdo de poderes, que, como dito, andam
juntas. Apenas para ilustrar, seguem trechos de duas ementas de acérdéos proferidos,
respectivamente, pelo Superior Tribunal de Justica, apreciando justamente o tema
deste trabalho, e de apelagédo civel julgada pelo Tribunal Regional Federal da 42

Regido, que determina a Anvisa o cumprimento de seu dever de policia sanitaria:

330 A aids, por exemplo, conforme o tempo de tratamsatprolonga, origina pacientes multirresisteqtessempre
dependerdo de medicamentos mais novos, de novasdgias. Soma-se a isso, o fato de as caractedslie saude
de determinado individuo, alergias por exemplonaordeterminado tratamento ndo recomendavel, angio a

necessidade de outro mais especifico e menosadtiliz
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RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE DOENCA NO
EXTERIOR. RETINOSE PIGMENTAR. CEGUEIRA. CUBA.
RECOMENDACAO DOS MEDICOS BRASILEIROS. DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO ESTADO.

O Sistema Unico de Salde pressupde a integralidade da
assisténcia, de forma individual ou coletiva, para atender cada
caso em todos os niveis de complexidade, razdo pela qual,
comprovada a necessidade do tratamento no exterior para que
seja evitada a cegueira completa do paciente, deverdo ser
fornecidos os recursos para tal empresa. Nao se pode conceber

gue a simples existéncia de Portaria, suspendendo o s
auxilios-financeiros para tratamento no exterior, t enha a
virtude de retirar a eficacia das regras constituci onais sobre o

direito fundamental & vida e a saude . "O ser humano € a

Unica razéo do Estado. O Estado esta conformado par  a servi-
lo, como instrumento por ele criado com tal finalid ade.
Nenhuma construcéo artificial, todavia, pode preval ecer sobre
0s seus inalienaveis direitos e liberdades, posto q ue o Estado
€ um meio de realizacdo do ser humano e ndo um fim em si
mesmo" (lves Gandra da Silva Martins, in "Cadernod e Direito
Natural — Lei Positiva e Lei Natural", n. 1, 12 edi ¢éo, Centro de
Estudos Juridicos do Par4, 1985, p. 27). Recurso especial
provido.®*!

*kk

ADMINISTRATIVO E MEIO AMBIENTE. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROIBICAO DO USO DE ORGANOFOSFORADO
CLORPIRIFOS EM FORMULACOES DE DESINFETANTES
DOMISSANITARIOS. CANCELAMENTO DOS REGISTROS
DE PRODUCAO E COMERCIALIZACAO. EMPRESAS
TITULARES. LITISCONSORCIO NECESSARIO.
DESCABIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INEXISTENCIA. COMPROVADA TOXICIDADE DOS
PRODUTOS ELABORADOS A BASE DE CLORPIRIFOS.
RECONHECIMENTO PARCIAL DO PEDIDO PELA ANVISA.
RESOLUCAO RDC-ANVISA N. 226, DE 28 DE SETEMBRO
DE 2004. ARTS. 6° E 7° DA LEl 6.360/76. TUTELA
INIBITORIA. PREVENCAO DO DANO. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO. REGULARIDADE DO PROCESSO DE
REAVALIACAO DO CLORPIRIFOS EMPREENDIDO PELA
ANVISA COM BASE NA RESOLUCAO RDC N. 135/2002.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. FINALIDADE
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL.

%! REsp 353147 / DF, 22 Turma, Relator Ministro FralficNetto, DJ 18.08.2003, sem grifos no original.
Exatamente no mesmo sentido tem-se: REsp 338373#PRyrma, Relator Ministra Eliana Calmon, DJ 242083.
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(...

- Importa, aqui, novamente recordar expressiva passagem do
parecer do MPF, a fls. 1.025-6, verbis: "31. Assim, ndo ha
falar em nulidade no procedimento levado a cabo pela
ANVISA. 32. Cabe registrar, por derradeiro, que a sentenca

nao adentrou indevidamente na seara da
discricionariedade  administrativa. 33. E que o
Administrador Puablico, ainda quando atue com certo grau
de liberdade no que respeita a conveniéncia e
oportunidade de determinados atos administrativos, nao

poderad jamais afastar-se da finalidade publica, a q ual
estard sempre jungido enquanto porta-voz dos intere  sses
coletivos. Isso significa que a Administracéo, em q ualquer
nivel de poder, ao fazer escolhas no campo da
discricionariedade, deverda necessariamente se pauta r
pelo razoavel e pelo eficiente, podendo-se falar,
modernamente, que é minima a margem de efetiva
discrigéo, estando os atos administrativos sujeitos a uma
sorte de liberdade vigiada, na feliz expressdo de R odolfo
de Camargo Mancuso. Em sintese, o controle judicial sera
legitimo sempre e quando a Administracdo Publica se afastar
dos parametros referidos, podendo, inclusive, ensejar a
aplicacdo de sancdes de natureza ressarcitoria, administrativa
e politica. 34. No caso, a sentencga incitou a ANVISA a
observar o seu dever legal e institucional de exerc er o
poder de policia sanitaria, velando pela seguranca das
relacbes de saude . A proibicdo do uso de organofosforado
clorpirifos em formulagdes de desinfetantes domissanitarios e
0 cancelamento dos respectivos registros nada mais sdo do
gue consequéncias diretas do exercicio das atribui¢cdes legais
da agéncia reguladora, razdo pela qual ndo ha questionar o
acerto da sentenca monocratica proferida na agdo civil
publica. (...)**?

332AC 2004.71.00.020735-2, TRF 42 Regido, 32 Turma, Bel. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, jugesd
01/08/2006, sem grifos no original. No mesmo sentidatando de temas diversos e ndo s do diregalde,
podemos ainda citar: Agravo de Instrumento 8014@653J/SP, 1028 Camara de Direito Publico, RelatotoAio
Carlos Villen, data do julgamento: 28/07/2008; A@2.72.03.000824-7, TRF 42 Regido, 32 Turma, Dek.\Rnia
Hack de Almeida, julgado em 14/11/2005; AG 200004000882-0, TRF 42 Regido, 32 Turma, Des. Rek Dairlos
de Castro Lugon, julgado em 27/03/2007; AMS 20090208340-2, TRF 42 Regido, 32 Turma, Des. Ret. Carlos
de Castro Lugon, julgado em 08/08/2006; AC 20000031763-0, TRF 42 Regido, 32 Turma, Des. Relid/Black
de Almeida, julgado em 25/04/2005;AG 117267, TRFR&gido, 8% Turma, Relator Poul Erik Dyrlund, DJU
23/01/2006; AC 362880, TRF 22 Regido, 72 Turmaat@elLuiz Paulo S. A. Filho, DJU 30/11/2005; AgRasrEDcl
no RMS 17718 / AC, STJ, 62 Turma, Rel. Min. Paulediia, julgado em 11/04/2006; REsp 647417/DF, 3%J,
Turma, Rel. Min. José Delgado, julgado em 09/1142®Esp 429.570/GO, STJ, Rel. Min. Eliana Calmalggdo em
11/11/2003; e, RE 131661 / ES, STF, 22 Turma, Riel. Marco Aurélio, julgado em 26/09/1995.
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A falta de alocacdo de recursos orcamentarios (reserv  a do possivel
juridica) necessarios a compra de medicamentos solicitados judicialmente ndo subsiste
diante de prestacdo que integra o minimo vital como é o caso. O Estado tem o dever de
alocar recursos necessarios para o cumprimento de prestacfes garantidas pela
Constituicdo prioritariamente. Ndo o fazendo previamente, poderd promover as
alteracdes necessdrias no orcamento sem ofensa as normas constitucionais que
dispdem sobre os principios orcamentarios e sobre os gastos publicos. Especialmente
atenderd a Constituicdo Federal quando remanejar verbas inicialmente destinadas a
atividades de menor ou pouca importancia, como € o caso daquelas destinadas a

publicidade governamental.®*®

Eros Roberto Grau, ao ser questionado sobre o conflito entre o principio
da sujeicdo da Administracdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da
legalidade da despesa publica (para o autor, inexisténcia de recursos suficientes para o

cumprimento de decisdbes do Poder Judiciario nos termos da normatividade

BN

constitucional, o que se equipara a necessidade de observancia das normas
constitucionais sobre o orgamento, reserva do possivel juridica) diz ndo ter davida
quanto a prevaléncia do primeiro em relacdo ao ultimo. A sujeicdo da Administracéo as
decisbes judiciais consubstancia, segundo o autor, “axioma de direito publico”. E

completa:

Assim, ao principio da sujeicdo da Administracdo as decisfes do
Poder Judiciario, quando em confronto com o principio da
legalidade da despesa publica, ha de ser atribuido peso maior — e
isso ha de ocorrer sistematicamente, quando esse confronto se
estabeleca (ndo visualizo situacdo nenhuma em que o inverso
pudesse vir a ocorrer) — do que o revestido por este ultimo. O
acatamento ao principio da legalidade da despesa publica
mediante o sacrificio da sujeicdo da Administracdo as decisdes do
Poder Judiciario resultaria inteiramente insustentavel.

33336 para se ter uma idéia, de acordo com a SeerdmComunicacdo Social da Presidéncia da Rep({(Slezom),
os investimentos do Governo Federal em midia #ataim cerca de R$ 1,1 bilhdo em 2006 e R$ 908basIem
2007. Fonte:

http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presidefStiasecretaria/noticias/ultimas _noticias/invest iafid07/
consultado em julho de 2008.




176

Dai a conclusdo que firmo: cumpre, no ambito da situacao de que
estamos a cogitar — inexisténcia de recursos suficientes para o
cumprimento de decisbes do Poder Judiciario nos termos da
normatividade constitucional — atribuimos peso mais elevado ao
principio da sujeicdo da Administracdo aquelas decisdes, do que
decorre, pois, ndo se aplicarem ao caso as regras veiculadas pelo
art. 167, 11, pelo art. 85, VI, pelo art. 166, pelo art. 167,V, pelo art.
167, VI, e pelo art. 169 da Constituicdo de 1988 e pelo art. 38 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias; a eficacia
dessas regras, em relacdo aquela situacéo, é afastada.®*

Américo Bedé Freire Janior pondera que, dependendo da urgéncia do
caso concreto, o magistrado, evitando-se qualquer conflito com a falta de previsdo
orcamentaria, pode determinar a inclusdo no orgamento do ano seguinte da verba
especifica para atender a prestacdo por ele determinada em cumprimento das
disposicdes constitucionais, citando como exemplo a construcdo de uma escola. Por
outro lado, sendo necessario o cumprimento imediato da decisdo, como, refere o
préprio autor, € o caso de um remédio, havera a colisdo entre as disposicdes
constitucionais sobre o orgcamento e aquelas atinentes ao direito a saude, ao direito a

vida e a dignidade da pessoa humana. Nesses casos, ensina o autor:

[...] haver& a prevaléncia da decisdo [referéncia a deciséo judicial
gue determinou a compra de medicamento ou realizacdo de
cirurgia], pois a ponderacdo necessaria para o encontro do nudcleo
essencial de direitos a regra da prévia dotacado orcamentaria néo é
absoluta.

Ademais, quando h& vontade politica do Executivo e Legislativo,
cotidianamente, vé-se a abertura de créditos extraordinarios ou
suplementares, do que se conclui que a reserva do possivel
juridica somente € 6bice para aquele que ndo quer se submeter a
deciséo judicial (Constituic&o).

A reserva do possivel ndo pode ser, entdo, subjetiva de quem né&o
concorda com a decisdo e nao pretende cumpri-la, utilizando
retorica e argumentos construidos para uma realidade
completamente diferente da brasileira.>®

334 Despesa Publica — Principio da Legalidade — Dedlsdicial Boletim de Direito Administrativdevereiro, 1994,
p. 101-102.
3% Controle Judicial de Politicas Publicasit., p. 76.
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Nao ha como negar a insuficiéncia de recursos para dar conta de todas as
necessidades da populacdo. Nesse sentido, a reserva do possivel , ou melhor, os
alertas acerca da limitacdo dos recursos financeiros ndo séo falaciosos. O que tem
beirado ao falacioso é o uso que dela se tem feito, tornando a reserva do possivel
argumento praticamente impeditivo da atuacdo judicial e desculpa genérica para a
omissdo estatal no campo da efetivacdo do direito a salde e dos direitos sociais em
geral. E, quanto ao minimo existencial, os cuidados ao alega-la devem ser ainda
maiores, até porque, em face de prestacfes basicas, a regra é a de que a reserva do
possivel ndo pode subsistir.®*® Os 6rgéos e agentes publicos tém o dever de maximizar

0S recursos e reduzir os impactos da reserva do possivel.

A denominada “reserva do possivel juridica”, que traz o empecilho da falta
de previsdo orgcamentaria para o gasto demandado pelo fornecimento de medicamento
por meio de decisdo judicial, pode muito bem ser superada, como explicitado acima,
devendo prevalecer o direito fundamental & saude, seja para determinar a inclusdo no
plano plurianual da despesa apta a concretiza-lo, seja para determinar a realizagdo de
uma despesa sem previsao na lei orcamentéria anual. Nao se trata de menosprezar o
orcamento, mas tado-somente de ndo deixar argumentos formais se sobreporem a
materializagdo da esséncia da Constituicdo. As regras relativas ao orgamento também
ndo sdao um fim em si mesmo, ao passo que aquelas que cuidam dos direitos humanos

fundamentais deve-se dar interpretacdo em prol de sua méaxima efetividade.®*’

Resta apenas o argumento da incapacidade (fatica) do Estado de arcar
com referida despesa que ndo pode ser simplesmente alegada totalmente desvinculada

de qualquer comprovacdo. Mas sera que no caso do Brasil é possivel fazer e

comprovar tal alegacdo?**® Ana Paula Barcellos bem indica que, fora os paises em que

336 Nesse sentido, cf. SARLET, Ingh.Eficacia dos Direitos Fundamentaist., p. 357.

337 Controle Judicial de Politicas Publicasit., p. 78.

338 para dar uma idéia de que a insuficiéncia fateaedursos pode ser afastada, vale lembrar osswesliealores
destacados ano a ano pelo governo a titulo de &tipg@rimario. No primeiro semestre de 2008, o séyie
primario, valor até entdo reservado pelo goverma pgagamento dos juros de sua divida, foi de@R$18 bilhdes,
maior resultado da série historica iniciada em 18%HQuivalente a 6,32% do Produto Interno Brut®@)PNos 12
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0s niveis de pobreza séo extremos, onde ndo se vé mesmo capacidade contributiva, 0s
Estados tém grande mobilidade no que se refere a capacidade de crédito e a
possibilidade de aumento de receita. No Brasil, como se sabe, a capacidade

contributiva ndo apenas existe como é bastante significativa.>*

Por sua vez, Américo Bedé Freire JUnior destaca:

7

Serd que € possivel falar em falta de recursos para a saude
quando existem, no mesmo or¢gamento, recursos com propaganda
do governo? Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem
para os direitos fundamentais, precisam estar esgotados em areas
ndo prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do detentor
do poder.

Por outro lado, é preciso observar que, Se 0S recursos nao sao
suficientes para cumprir integralmente a politica publica, nao
significa de per si que séo insuficientes para iniciar a politica
publica.

Nada impede que se inicie a materializagdo dos direitos
fundamentais e, posteriormente, se verifigue como podem ser
alocados novos recursos. O que ndo é razoavel é simplesmente o
Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo e a decisao
judicial, alegando simplesmente que ndo tem recursos para tal.3*°

Acrescente-se ainda a necessidade de se comprovar também o nao
desperdicio dos recursos existentes, uma vez que a insuficiéncia ndo deixaria espacgo
para quaisquer desperdicios. Lamentavelmente, ndo € isso que se vé na realidade
brasileira. Corrup¢ao, fraudes, desvios e ma gestdo de verbas publicas, entre outros

fatores, fazem com que vultosos recursos destinados a satude nao sejam utilizados para

meses do ano o total, que em 2007 foi de R$ 101h6ds — equivalente a 3,98% do PIB — deve chegBfsa
168,704 bilhdes. Por sua vez, o orcamento da gaadeo mesmo ano, 2008, somou por volta de R$ 48lj20es,
cerca de um terco daquele montante. Vale destagarpara cumprir a meta de superavit priméario adarcom o
FMI, o governo eleva a arrecadacdo de impostoduzros investimentos publicos, sobretudo na deialsOs
nameros foram consultados nos seguintes sitia®pieds, em 27 de julho de 2008:
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/07/88ateria.2008-07-30.9885059178/view
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/01ffateria.2008-01-30.1595828952/view
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/03fateria.2008-03-11.2018173189/view

339 projecdo do IBPT — Instituto Brasileiro de Plangato Tributario — aponta que a arrecadacao trilautie todo
o Brasil supere R$ 1 trilh&o entre o fim de 20G8iricio de 2009. A projecdo € cerca de 19% maier @ receita
proveniente de tributos registrada no ano de 200/R$ 926,7 bilh8es. Para 2009, a projecéo do I8#ba a R$
1,3 trilhdo e para 2010 em R$ 1,4 trilh&o. I@fp://www.ibpt.com.bracessado em 30 de julho de 2008.

349 Controle Judicial de Politicas Publicasit., p. 74.
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o tratamento de doencas. No Brasil, entre janeiro de 2003 e julho de 2007, apenas a
Controladoria Geral da Unido (CGU) apurou prejuizos de R$ 513,2 milhdes decorrentes
de desvios, superfaturamentos e falhas na aplicagdao de recursos. O valor total no
periodo chega a R$ 613 milhdes. Recentemente, em junho de 2008, foi divulgada
pesquisa realizada por especialistas do Banco Mundial (Bird) que fizeram amplo estudo
sobre a rede hospitalar brasileira. O relatério "Desempenho hospitalar brasileiro" conclui
gue o setor de saude no Brasil gasta mal, desperdica e é mal gerido, sendo reprovadas
tanto unidades publicas como privadas. Os pesquisadores Gerard La Forgia e Bernard
Couttolenc apresentaram o "escore de eficiéncia" dos hospitais: de uma escala de 0 a
1, a nota no Brasil € um amargo 0,34, sendo necesséaria uma reforma profunda no
modelo atual. A falta de informacdes sistematizadas é um dos problemas. No sistema
brasileiro de saude, o centro do universo sdo os hospitais e, apesar de serem a maior
fonte de gastos do sistema, ha pouca informacéo sobre gastos e desempenho. Outro
dos apontamentos € a grande quantidade de casos atendidos como alta complexidade

e que demandariam tratamento mais simples e mesmo sem internac&o.>*

Ainda que seja preciso compatibilizar a efetivacao dos direitos, sobretudo
dos direitos sociais, com a proclamada reserva do possivel, isso ndo significa
permissao para o ndo atuar do Estado. A imperatividade das normas constitucionais e
dos direitos humanos fundamentais torna inaceitavel que “em nome da reserva do
possivel, isto é, sob o argumento da impossibilidade de realiza-lo por questdes
financeiras, materiais ou politicas, o comando constitucional acabe destituido,
completamente de eficacia. E o principio do razoéavel, da proporcionalidade que deve

reger a sua observancia e efetividade”.>*?

N&o se pode perder de vista que o direito a saude e a vida assumem
posicao prioritaria, uma vez que, sem esta garantia, todas as outras perdem sentido. E

neste contexto que a falta recursos deve ser trabalhada pelos operadores do direito e

341 Os dados foram retirados dos seguintes sitio®glebs, consultados em julho de 2008:
http://www.presidencia.gov.br/estrutura_presideiftiasecretaria/noticias/clipping/noticias/assunted13jun2g/
http://www.estadao.com.br/nacional/not_nac755689.h

%2 FERRARI, Regina Maria Macedo Neryormas Constitucionais Programéticas. Normativida@geratividade
e Efetividadegit., p. 235.
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ndo como limite fatico a preservacdo, manutencdo e recuperacdo da saude das
pessoas. Nao se trata de defender o acesso irrestrito a quaisquer medicamentos e de
ignorar a existéncia de limites financeiros. Contudo, diante de pedidos pela vida e pela
saude, as objecGes que se colocam ao acesso judicial aos medicamentos por meio do
SUS podem ser superadas a partir de interpretacdo sistemética das normas
constitucionais e da legislacdo infraconstitucional que rege a organizacdo e

funcionamento do SUS.

Vale a pena mencionar decisdo do Superior Tribunal de Justica que
deu prioridade a tratamento médico necessario a saude do jurisdicionado,
corroborando a medida indicada por decisdo anterior para obter os recursos habeis

a financia-lo, nos seguintes termos:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ART. 535 DO CPC. VIOLAGAO. NAO-OCORRENCIA. CUSTEIO
DE MEDICAMENTO. DIREITO A VIDA E A SAUDE. BLOQUEIO
DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART.
461, 8§ 5°, DO CPC.

1. O Tribunal a quo examinou e decidiu, fundamentada e
suficientemente, os pontos suscitados pela parte recorrente, ndo
havendo, assim, por que cogitar de negativa de prestacdo
jurisdicional.

2. A Constituicdo Federal excepcionou da exigéncia do precatoério
os créditos de natureza alimenticia, entre os quais incluem-se
aqueles relacionados a garantia da manutencdo da vida, como os
decorrentes do fornecimento de medicamentos pelo Estado.

3. E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em
contas publicas para garantir o custeio de tratamento médico
indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana e do direito a vida e a saude. Nessas
situagcbes, a norma contida no art. 461, § 5° do Codigo de
Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses
principios e normas constitucionais, sendo permitida, inclusive, a
mitigacao da impenhorabilidade dos bens publicos.

4. Recurso especial improvido. 3#3

Em seu voto, o Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha frisou que:

343 RESP 832.317/RS, Relator Ministro Jodo Otavio deoNha, DJU 08.11.2006.
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E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas
publicas para garantir o custeio de tratamento médico
indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana e do direito a vida e a saude. Nessas
situagcbes, a norma contida no art. 461, § 5° do Codigo de
Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses
principios e normas constitucionais, sendo permitida, inclusive, a
mitigacao da impenhorabilidade dos bens publicos.

N&o apenas o Superior Tribunal de Justica, mas também outros
tribunais do pais tém afirmado a prevaléncia do direito a saude em face dos
interesses econdmicos e financeiros do Estado, declarando a desnecessidade do
cumprimento de principios e regras sobre o orcamento, quando necessario. Bem
exemplifica o teor dessas decisdes, a decisdo que esta abaixo ementada proferida

pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO DE
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA. UNIAO FEDERAL. DEMAIS
PRELIMINARES REJEITADAS. DIREITO INDIVIDUAL E SOCIAL
A VIDA E A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
SOBREPRINCIPIO DA ORDEM CONSTITUCIONAL.
HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA E NECESSIDADE DE
MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO DE PATOLOGIA
GRAVE. RISCO A SAUDE E A VIDA. ARTIGOS 196 E
SEGUINTES DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI N° 8.080/90.
PRECEDENTES.

1. (...)

4. A Constituicdo de 1988, ao instituir o sistema unico de saude,
erigiu a condicdo de principio o atendimento integral (artigo 198,
II), concretizando o compromisso pleno e eficaz do Estado com a
promocdo da saude, em todos 0s seus aspectos, mediante a
garantia de acesso a hospitais, tecnologias, tratamentos,
equipamentos, terapias, e medicamentos, e 0 que mais necessario
a tutela do direito fundamental.

5. A compreensdo do direito, assim construido em
consagracao ao principio da dignidade da pessoa hum ana,
permite rejeitar os fundamentos de ordem econdmica que,
com frequéncia, sdo deduzidos pelo Poder Publico. N  este
sentido, cabe salientar que o que se tem como prepo  nderante,
acima do interesse econdmico, orgamentario e admini strativo
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do ente publico onerado, foi, por op¢éo inequivoca e legitima
do constituinte, o direito individual e social a sa ade,
especialmente em relacédo aos economicamente
hipossuficientes que para controle e tratamento de doenca
grave necessitam, como condicdo de sobrevivéncia co m
dignidade, de medicamentos especiais, de custo além de suas
posses, e ndo fornecidos, voluntaria e gratuitament e, pelo
Poder Publico.

6. Os principios invocados pelo Poder Publico, inse ridos no
plano da legalidade, discricionariedade e economici dade de
acdes e custos, mesmo como emanacdes do principio d a
separacao dos Poderes, ndo podem prevalecer sobre v alores
como vida, dignidade da pessoa humana, protecdo e
solidariedade social, bases e fundamentos de nossa
civilizagcdo. Nem mesmo o requisito formal da licita  ¢éo, cuja
legislacdo conhece hipéteses de dispensa e inexigib ilidade,
pode impor-se em circunstancias tao especiais, de p erigo de
vida ou a saude, o que, por evidente, ndo autoriza que, com
tal pretexto, sejam praticadas arbitrariedades, des vios de
poder e de finalidade.

7.(..)

8. Precedentes.®*

5.2.1 A fundamentalidade da dignidade da pessoa humana e da saude

Em que pese a importancia das classificagdes doutrinarias e do esforco
em identificar o nivel de eficacia e de exigibilidade das normas constitucionais, o certo é
gue o direito a salde seja visto como regra ou como principio, é direito fundamental
diretamente relacionado com o direito a vida, que integra o ndcleo minimo do principio
da dignidade humana. Nesse sentido, o direito a saude exige grau maximo de
concretude, impondo deveres ao Poder Publico em realiza-lo e, diante de omisséo,

confere aos seus beneficiarios a possibilidade de exigir o cumprimento das obrigacdes

%4 AC 1177761, 32 Turma, Relator JUIZ CARLOS MUTA,D23/05/2007, sem grifos no original. No mesmo
sentido, é possivel indicar outras decisdes deosufribunais, como: TRF4, AC 200171050025414, 3rby
Relatora Silvia Marina Gongalves Goraieb, DJU 2&003; TJ/RS, Agravo de Instrumento n. 70025467838,
Terceira Camara Civel, Relator Nelson Antdnio MontéPacheco, julgado em 23/07/2008; TJ/RS, Agrago d
Instrumento n 70025437104, Terceira Camara CivelatBr Nelson Antbnio Monteiro Pacheco, julgado em
23/07/2008; TJ/SP, Apelagdo Com Revisdo 72532350B0Camara de Direito Publico, Relator Prado Perdata

do julgamento: 25/06/2008; TJ/SP, Apelacdo Com $&vi7099435000, 122 Camara de Direito Publico,t®ela
Prado Pereira, data do julgamento: 25/06/2008.
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a ele inerentes, como o fornecimento de medicamentos, inclusive por meio do Poder

Judiciéario.

Ana Paula Barcellos lembra que a identificacdo da “tonalidade” da eficacia
juridica atribuida a determinado dispositivo ndo deve ser feita de modo aleatdrio.
Devem seguir a fundamentalidade social e juridica do dispositivo em questdo. Nao por
outra razao, os dispositivos que protegem os bens de maior valor para a sociedade, em
cada época e lugar, vém acompanhados de maior grau de eficacia juridica e dos
mecanismos mais consistentes para exigir-lhes o cumprimento, seja para afastar as
iniciativas que contradizem seu comando, sejam para exigir aquelas que lhe déem
concretude. Quanto mais fundamental a matéria tratada pelo dispositivo for para a
sociedade, quanto maior o seu grau de importancia ou relevancia social, mais
consistente devera ser sua eficécia juridica. Este registro, como salienta a autora, € da
maior importancia para o intérprete do direito, visto que, por vezes, a eficacia positiva

ou integral de um dispositivo é atribuida por meio de sua decis&o.>*°

Por todo o exposto em item dedicado exclusivamente a dignidade da
pessoa humana, ndo restam duvidas acerca de sua fundamentalidade para a sociedade
brasileira nos dias de hoje. A fundamentalidade social da dignidade humana decorre do
senso comum brasileiro (e também internacional), que ndo admite situacbes de
desrespeito ou esvaziamento das condicbes minimas necessarias a uma existéncia
digna. Por isso, a rejeicdo a situagOes degradantes como a falta de alimentacéo e de
assisténcia a saude.

Nesse sentido, embora ndo se va aprofundar aqui, cumpre consignar que
a fundamentalidade social esta relacionada ao consenso social, tendo relevancia
significativa para o Direito, especialmente para o intérprete e para o administrador em

sua atividade discricionaria.?*® Para refletir o consenso social no que se refere ao direito

345 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionaig,, p. 135 e ss.

346 para Celso Antonio Bandeira de Mello, “Assim, nami@ortarad a concepcdo particular, pessoalissima, q
alguma autoridade tenha (real ou pretensamenté&ye so que é ‘seguranca publica’, ‘moralidade pablic
‘urgéncia’, ‘interesse publico relevante’, ‘traniifiide puablica’, ou de outros conceitos fluidos giénero. A
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a saude (e a dignidade humana), apesar da obviedade, cumpre destacar que entre os
temas que mais preocupam os brasileiros esta a salude, talvez justamente em virtude de
sua essencialidade para o exercicio de quaisquer outros direitos e realizacdo de
guaisquer atividades, de sua ligacdo direta com a dignidade humana e com a
manutencdo da vida. Em pesquisa realizada pelo Datafolha Instituto de Pesquisa, em
novembro de 2007, 21% dos entrevistados mencionaram a saude como sua principal
preocupacdo, ao lado da violéncia (21%) e do desemprego (18%). Outra pesquisa
realizada pelo Ibope - Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Pesquisa — em
dezembro de 2006 mostrou que a populacdo considerava a saude como a acgao

prioritaria a ser implementada pelo governo federal no periodo 2007-2010.3*

No que se refere & fundamentalidade juridica, tanto a dignidade humana
como o direito a saude estdo reconhecidos no ordenamento juridico brasileiro e
também na esfera do direito internacional. Como j& dito, a Constituicdo Federal de 1988
privilegiou a dignidade humana, erigindo-a a valor central do sistema juridico. Na esfera
internacional, tratados, pactos e convencgfes tém reiteradamente reconhecido a
importancia de se garantir a dignidade da pessoa humana e o direito a saude, embora
0s meios para prové-los ainda ndo sejam consenso.**® Agregue-se aqui a
fundamentalidade material e formal do direito a saude, especificamente referida por
Ingo Sarlet e ja citada anteriormente. Dai, a vinculacdo inequivoca do intérprete em
conferir & dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro, a maior eficacia possivel e eficacia integral quanto ao seu ndcleo essencial,

onde esta a saude.

intelecc@o bizarra, original ou as peculiares slinasias que informem a intelec¢do desatada Iguenaagente
publico porventura possa fazer dos conceitos vagerscionados na lei, evidentemente, ndo pode tendéo de
sobrepor-se ao sentido que razoavelmente se liieshece dado meio social(Discricionariedade e controle
jurisdicional, cit., p. 30).

37 Os dados foram retirados dos seguintes sitiosroalebs, consultados em junho de 2008:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0412200A7khtm
http://www.ibope.com.br/Eleicoes/2006/download/dpp4cni_dez06.pdf

348 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionatst., p. 155 e ss. Nas palavras de Ana Paula: “Ga: ®
direito internacional encontra-se comprometido @mlignidade humana e com a prote¢do dos direitosmhaos.
N&o é apenas a Constituicdo brasileira de 1988cqusagra a dignidade humana como fim central densis
juridico e do Estado, para o qual todos os demamentos devem convergir. Ndo se trata de umasidiossia
nacional. Também o direito internacional compaatittessa mesma opcao substantiva. Ou seja: € Josfiver
qgue a fundamentalidade juridica de que se cuidapmfie ser encontrada ndo apenas no sistema bmasiteas
também no sistema internacion@ Eficacia Juridica dos Principios Constitucionaig,, p. 164).
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Baseando-se nas licdes de Len Doyal e lan Gough,**® Paulo Gilberto
Leivas, engrossando o entendimento de Sarlet, acima exposto, assevera que a saude e
a autonomia constituem as necessidades humanas mais elementares e formam as pré-
condicOes basicas para evitar prejuizos graves. Para Leivas, “a saude fisica, antes que
a mera sobrevivéncia, constitui uma necessidade humana basica. Para desenvolver-se
bem na vida cotidiana — com independéncia de sua atividade ou contexto cultural —, os
seres humanos precisam ir muito mais além da mera sobrevivéncia. Eles devem gozar

de um minimo de boa saude”.>*°

Por tudo o quanto exposto ao longo deste trabalho, ndo parece ser
possivel, considerando os apontamentos feitos acima, pensar em divisdo do direito a
saude e nesse sentido dos diferentes tipos de medicamentos de modo que apenas seja
permitido o pedido judicial do basico ou do integrante das relagbes publicas de
medicamentos. Em sua tomada de decisdo, o magistrado devera ter em mente o valor
absoluto do ser humano, as disposi¢cdes constitucionais e legais acerca da saude e do
fornecimento de medicamentos e 0 carater organizatorio e acessorio das listas publicas
de medicamentos. Ao mesmo tempo devera sopesar alguns aspectos relevantes como:
() a gravidade do estado de saude do individuo; (ii) o grau das limitacdes ou restricbes
ao gozo de uma existéncia digna, o que significa ir além da garantia apenas da
sobrevida; (iii) a comprovacdo da eficAcia do medicamento em questdo; e (iv) a
existéncia ou ndo de alternativa equivalente nas listas de medicamentos do Sistema

Unico de Saude.

Alguns dos aspectos sugeridos como relevantes para a decisao judicial,
muitos deles também referidos por alguns dos autores citados ao longo do trabalho,
ainda sdo sobremaneira genéricos e de dificil avaliagdo. Outros dependerdo de
esclarecimentos do médico que prescreveu o medicamento e da crenca em seu

entendimento, ou mesmo de auxilio de peritos ou de técnicos administrativos, o que

349 Cf. Teorfa de las Necesidades HumarBsaduzido por José Antonio Moyano y Alejandro ColBarcelona:
Icaria, 1994.
#%Teoria dos Direitos Fundamentais Sociait,, p. 125.



186

nem sempre extinguira eventuais davidas acerca da existéncia ou ndo de alternativas ja

incorporadas na rede publica de salde. Sendo assim, 0s aspectos a serem

considerados pelo magistrado devem ser revistos sempre, especialmente diante de

novas alternativas e da evolugéo do debate publico j& iniciado.

Como mais uma contribuicdo nesse sentido, cabe lembrar por fim que a

razoabilidade costuma trazer a orientacdo necessaria ao intérprete. Sendo assim, a

prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente

esperar da sociedade. E para ilustrar o razoavel em matéria de saude, tém-se mais uma

vez as palavras de Ingo Sarlet:

Embora tenhamos que reconhecer, a existéncia destes limites
faticos (reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em
matéria orcamentaria) implicam certa relativizacdo no ambito da
eficacia e da efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de
resto, acabam conflitando entre si, quando se considera que 0s
recursos publicos deverdo ser distribuidos para atendimento de
todos os direitos fundamentais sociais basicos, sustentamos o
entendimento, que aqui vai apresentado de modo resumido, no
sentido de que sempre onde nos encontramos diante de
prestacdes de cunho emergencial, cujo indeferimento acarretaria o
comprometimento irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros
bens essenciais, notadamente — em se cuidando da saude — da
prépria vida, integridade fisica e dignidade da pessoa humana,
haveremos de reconhecer um direito subjetivo do particular a
prestacdo reclamada em Juizo. Tal argumento cresce em
relevancia em se tendo em conta que a nossa ordem
constitucional (acertadamente, diga-se de passagem) veda
expressamente a pena de morte, a tortura e a imposi¢cao de penas
desumanas e degradantes mesmo aos condenados por crime
hediondo, razdo pela qual ndo se podera sustentar — pena de
ofensa aos mais elementares requisitos da razoabilidade e do
préprio senso de justica — que, com base numa alegada (e mesmo
comprovada) insuficiéncia de recursos — se acabe virtualmente
condenando a morte a pessoa cujo unico crime foi o de ser vitima
de um dano a saude e néo ter condi¢cbes de arcar com o custo do
tratamento.*

%1 Algumas Consideracdes em torno do Contetido, BfigEfetividade do Direito a Salide na Constituidéo

1998 cit., p. 13.
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Em complemento, Andreas Krell pondera sobre raciocinio de outro autor,
Gustavo Amaral, que, defendendo a prevaléncia da reserva do possivel e a
impossibilidade de judicializacdo das prestacfes positivas oriundas de direitos sociais,
atribui ao Executivo a prerrogativa de escolher empregar os recursos disponiveis para
tratar “milhares de doentes vitimas de doencas comuns a pobreza ou um pequeno

nimero de doentes terminas de doencas raras ou de cura improvavel”.**? Para Krell:

A resposta coerente na base da principiologia da Carta de 1988
seria: tratar todos! E se os recursos nao sao suficientes, deve-se
retira-los de outras areas (transporte, fomento econémico, servico
de divida) onde sua aplicacéo ndo esté tdo intimamente ligada aos
direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e
saude. Um relativismo nessa area pode levar a “ponderacdes”
perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com
doentes incuraveis ou terminais?”, etc.>**

Dessa forma, diante da possibilidade da cura de uma doengca ou mesmo
da melhora significativa das condi¢cdes de vida de um individuo por meio do acesso a
medicamentos, fazer prevalecer quaisquer dos supostos impedimentos acima
aventados implica verdadeira violéncia contra a pessoa doente que é diretamente
prejudicada na sua vida e integridade. Dai se depreende que os direitos fundamentais
de primeira geracédo podem ser tomados como fonte de direitos subjetivos a prestacdes

positivas do Estado.®**

5.3 O Supremo Tribunal Federal

Além das decisdes judiciais citadas ao longo deste trabalho, é importante

colocar luzes na Corte Suprema brasileira. O Supremo Tribunal Federal ja deparou com

%2 |nterpretacéo dos Direitos Fundamentais e o Gordhitre os PodereBeoria dos Direitos Fundamentais.
TORRES, Ricardo Lobo (orgRio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 110 e ss. O iposimento do autor também pode
ser conferido enDireito, Escassez e Escollio de Janeiro: Renovar, 2001.

%3 Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e ABmanhagit., p. 52-53.

%4 Cf. KRELL, AndréasDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Amanhagit., p. 60.
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varios casos de solicitacdo de medicamentos que, por motivos diversos, ndo foram
fornecidos pelo Sistema Unico de Salde. A partir de consulta a 130 decises do STF,
entre acérddos e decisbes monocraticas (essas Ultimas bem mais numerosas), é
possivel afirmar que a imensa maioria das decisfes € favoravel ao pleito dos doentes,
determinando o fornecimento do medicamento solicitado, ainda que seja necessario

adquiri-lo no exterior.

Uma das caracteristicas comuns a essas decisfes é a atribui¢céo de varias
facetas ao direito & saude. Uma mesma decisédo qualifica a saude como direito publico
subjetivo, direito fundamental, como norma programatica, politica publica, sem a
preocupacdo com as diferentes consequéncias que poderiam decorrer a partir da
adocdo de uma ou outra qualificagdo, conforme apontado durante este trabalho. A
decisdo cuja ementa segue abaixo, relatada pelo Ministro Celso de Mello no final de
2006, que reflete outras decisdes suas mais antigas®® — demonstra bem a
despreocupacao aqui apontada, e tem seu contelldo mencionado em muitas outras das

prolatadas pela Corte Suprema:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR
RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5°, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a saude

representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Pudblico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas

3% A exemplo da decisdo proferida no Recurso Esp&ial271286/RS, 22 Turma, julgada em 12/09/2000, DJ
24/11/2000.
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sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario a assist éncia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - aléem de

gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagédo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra in  scrita
no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-
se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A
PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM
DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE
DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput”, e 196) e representa,
na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
gue nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF. (...) Precedentes.®*®

3¢ RE-AgR 393175/RS, 22 Turma, Rel. Min. CELSO DE MEL, j. 12/12/2006, DJ 02/02/2007, sem grifos no
original. Neste caso, destacam-se 0s seguintdwen voto proferido pelo Ministro Celso de MéNa realidade,
o cumprimento do dever politico-constitucional @grado no art. 196 da Lei Fundamental do Estadwistente na
obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a ,se€plesenta fator, que, associado a um imperal&o
solidariedade social, impde-se ao Poder Publicalgger que seja a dimensdao institucional em que raduplano de
nossa organizacdo federativa. A impostergabiliddde efetivagdo desse dever constitucional desaataviz
acolhimento do pleito recursal ora deduzido nagmescausa.[...] O carater programatico da regrerita no art.
196 da carta politica — que tem por destinataddeg os entes politicos que comp8em, no plandunsinal, a
organizacéo federativa do Estado brasileiro (JORETELLA JUNIOR, “Comentéarios & Constituicdo de 1988
vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense \dmsitaria) — ndo pode converter-se em promessstittarional
inconseqlente, sob pena de o Poder Publico, frdodarstas expectativas nele depositadas pela \ddizdie,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento s impostergavel dever, por um gesto irresponsdeel
infidelidade governamental ao que determina a pdpei Fundamental do Estado. [...] Vé-se, dessdanque,
mais do que a simples positivagdo dos direitosagoei que traduz estagio necessario ao processowadafirmacao
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A solidariedade dos entes administrativos € ponto pacifico no Supremo
Tribunal, como ja tratado anteriormente. Unido, Estados e Municipios respondem,
solidariamente, pelos servicos, acdes e insumos de saude. Além dos exemplos antes
colacionados, vale também aqui citar uma ementa de antiga decisdo proferida pela

Segunda Turma, em fevereiro de 2000, de relatoria do Ministro Marco Aurélio:

MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO
ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado
no acérdao proferido o concurso da primeira condicdo da acéo
mandamental - direito liquido e certo - descabe concluir pela
transgressao ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal.
SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
- DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar
meios visando a alcancar a saulde, especialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Salde

torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, 0S
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.  **’

Outra caracteristica também facilmente notavel nas decisbes do Supremo
Tribunal € o registro da falta de condi¢bes financeiras para suportar o custo do
tratamento. As decisdes da Corte Suprema néo deixam de afirmar que o direito a saude
€ assegurado a generalidade das pessoas, a todos os cidaddos, nos termos da
Constituicdo Federal, especialmente artigo 196. Contudo, a0 mesmo tempo, as
condicbes financeiras daqueles que batem as portas da Justica para pleitear

medicamentos parecem influenciar significativamente as decisfes que obrigam o SUS

constitucional e que atua como pressuposto indsgpeh & sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA
“Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itees20/21, 2000, Malheiros) —, recai sobre o Estathfastavel
vinculo institucional consistente em conferir refdtividade a tais prerrogativas basicas, em ordgmermitir, as
pessoas, nos casos de injustificavel inadimplemdat@brigacéo estatal, que tenham elas acesso sistema
organizado de garantias instrumentalmente vinceladaalizacéo, por parte das entidades governametié tarefa
que lhes impds a prépria Constituicdo. Ndo bastetapto, que o Estado meramente proclame o reconéeto
formal de um direito. Torna-se essencial que, p da simples declaragao constitucional desséalir como o
direito a saude — se qualifica como prerrogativadjca de que decorre o poder do cidaddo de exigif:stado, a
implementacéo de prestagdes positivas impostagpp@teio ordenamento constitucional.”

%7Recurso Especial RE 195192 / RS, julgamento e®222000, DJ 31-03-2000, sem grifos no original.
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a garantir o acesso ao medicamento solicitado. Segue abaixo um exemplo, decisdo
proferida em novembro de 2007, que da conta desta caracteristica e também ressalta o

aspecto da fundamentalidade do direito a saude.

EMENTA: PACIENTE PORTADOR DE OSTEOMIELITE
CRONICA. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5° "CAPUT", E 196). PRECEDENTES (STF). RE
CONHECIDO E IMPROVIDO. DECISAO:

(...)

Entendo ndo assistir razdo a Unido, pois o eventual acolhimento
de sua pretensdo recursal certamente conduziria a resultado
inaceitavel sob a perspectiva constitucional do direito a vida e a
saude. E que essa postulacdo - considerada a irreversibilidade, no
momento presente, dos efeitos gerados pela patologia que afeta o
ora recorrido (que € portador de osteomielite crénica) - impediria,
se aceita, que 0 paciente, pessoa destituida de qualquer
capacidade financeira, merecesse o tratamento inadiavel a que
tem direito e que se revela essencial a preservacao de sua propria
vida. Na realidade, o cumprimento do dever politico-
constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundam ental do
Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a to dos, a
protecdo a saude , representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico,
gualquer que seja a dimensdao institucional em que atue no plano
de nossa organizacao federativa.

(...)

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico
subjetivo & saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular -
e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e iguali tario a
assisténcia médico-hospitalar.

(...)

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima
obrigacdo de tornar efetivas as prestagbes de saude,
incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das
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comunidades, medidas - preventivas e de recuperacao -, que,
fundadas em politicas puablicas idéneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a saude - que
representa, no contexto da evolug¢do historica dos d ireitos
basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas - impd e ao Poder
Pablico um dever de prestacdo positiva que somente se tera
por cumprido, pelas instancias governamentais, quan do estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em ple nitude,
a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo texto
constitucional.

(...)

Sendo assim, e pelas razdes expostas, conheco do presente
recurso extraordinario, para negar-lhe provimento.**®

Das decisbes consultadas, uma se destacou por destoar dos
entendimentos dominantes no STF. A Ministra Ellen Gracie, entdo presidente da
Suprema Corte, em Suspensdao de Tutela Antecipada n. 91, proferiu decisao
parcialmente favoravel ao Estado de Alagoas, que viu sua responsabilidade limitada
aos medicamentos constantes de Portaria do Ministério da Saude sobre medicamentos
excepcionais, onde estavam aqueles destinados ao tratamento de pacientes renais
cronicos em hemodiélise e pacientes transplantados, problema de saude enfrentado no

caso concreto. Sao os principais trechos da comentada decisdo monocratica:

(...)

5. (...).Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem
publica, considerada em termos de ordem administrativa,
porquanto a execucéo de decisbes como a ora impugnada afeta o
ja abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da
politica nacional de saude, que € 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-s e, em
principio, a efetivacdo de politicas publicas que a  Icancem a

#8Recurso Especial RE 557548 / MG, Relator Ministets@ de Mello, DJ 05/12/2007, sem grifos no origina
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populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso univ ersal
e igualitario, e ndo a situacdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios
a reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. No presente caso, ao se
conceder os efeitos da antecipacéo da tutela parad eterminar
gue o Estado forneca os medicamentos relacionados “(...) e
outros medicamentos necessarios para o tratamento ( )7 (L
26) dos associados, esta-se diminuindo a possibilid ade de
serem oferecidos servicos de salde basicos ao resta  nte da
coletividade.

Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de
competéncia distintas, sem observar a reparticéo de atribuicbes
decorrentes da descentralizagdo do Sistema Unico de Saude,
nos termos do art. 198 da Constituicao Federal.

Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo est4d se
recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que,
conforme asseverou em suas razodes, “(...) a acdo contempla
medicamentos que estdo fora da Portaria n. 1.318 e, portanto, ndo
sdo da responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Macei6,
(...)” (fl. O7), raz&o pela qual seu pedido é para que se suspenda a
“(...) execucdo da antecipacdo de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n. 1.318 do Ministério
da Saude, ou subsidiariamente, restringindo a execugdo aos
medicamentos especificamente indicados na inicial, (...)" (fl. 11).

6. Ante o0 exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender
a execucdo da antecipacao de tutela, tdo somente para limitar a
responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude d o Estado
de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos
contemplados na Portaria n. 1.318 do Ministério da  Saude.
Comunique-se, com urgéncia.

Publique-se.*°

Verifica-se que esta deciséo, além de dissonante em relacdo a posicdo
majoritaria da Corte, também esta na contraméo do entendimento sustentado ao longo
deste trabalho acerca de alguns aspectos do direito a satde. Um primeiro ponto é a
prevaléncia da saude coletiva em prejuizo do atendimento a situac¢des individuais, ainda
guando em risco a saude e a vida de uma pessoa. Paulo Bonavides, acrescenta-se
aqui, apontando as inovacgdes constitucionais atribuidas aos direitos fundamentais,

destaca a aquisicdo de um “duplo carater’, ou seja, “os direitos fundamentais

%9DJ n. 43, 05/03/2007, sem grifos no original.
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conservam a dimensdo subjetiva — da qual nunca se podem apartar, pois, se 0
fizessem, perderiam parte de sua essencialidade — e recebem um aditivo, uma nova
gualidade, um novo feitio, que é a dimensao objetiva, dotada de conteudo valorativo-
decisorio, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalada pelos publicistas e

juizes constitucionais da Alemanha”.*®°

Outro aspecto € a observancia de reparticdo de competéncia entre 0s
entes federativos de modo que restrinja a obrigacdo do Estado de Alagoas ao
fornecimento apenas dos medicamentos excepcionais, visto que somente estes
estariam sob sua alcada, desconsiderando a responsabilidade solidaria instituida nos
artigos 23 e 196 da Constituicdo Federal. E o terceiro ponto € a obediéncia a relagcéo
constante em determinada Portaria do Ministério da Justica. Essas consideracoes,
contudo, parecem merecer alguma relativizagdo diante de uma peculiaridade pontuada
com destaque pela Ministra Ellen Gracie: a abrangéncia do pedido em questdo que, ao
invés de especificar de qual medicamento se tratava, a quais deles o acesso se fazia
necessario, abrange, além dos que relaciona, também outros medicamentos
necessarios para o tratamento. Essa infinidade do pedido acaba gerando situacdo de

incerteza e pode ter sido importante fator a motivar as op¢des consignadas na decisao.

Maior peso ganha a relativizacdo indicada diante de duas outras decisdes
gue se seguiram, ambas em Suspensdo de Seguranca, também da lavra da Ministra
Ellen Gracie. Essas decisdes, ao contrario da anterior, vdo ao encontro do
posicionamento fixado pelo STF no que se refere ao direito & saude e também ao
entendimento aqui sustentado. Em uma delas, o Estado do Rio Grande Norte €
obrigado a fornecer medicamento que nao faz parte da portaria que traz o elenco dos
excepcionais (Pentoxifiina 400mg e Ticlopidina 250mg para tratamento de doenga

vascular encefalica isquémica), ressaltando a decisdo, além da falta de condig&o

financeira do paciente, o fato de se tratar de medicamento cuja versdo genérica ja havia

sido registrada junto & Anvisa. Seguem os principais trechos:

%9 Curso de Direito Constitucionatit., p. 588-589.
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(...)

Embora os medicamentos Pentoxifilina 400mg e Ticlop  idina
250mg nédo constem da Portaria n. 1.318 do Ministéri o0 da
Saude, extraio do sitio eletrénico da Agéncia Nacio nal de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA que os mesmos obtiver am
registro de medicamento genérico  (Resolugdes RE n. 412, de 8
de marcgo de 2002, DOU 12.3.2002, e RE n. 745, de 3 de maio de
2002, DOU 6.5.2002, respectivamente), tendo, pois, a sua
gualidade, a sua seguranca e o seu efeito terapéutico atestados
pelo 6rgdo competente. O proprio Ministério da Saude reconhece
gue o ponto central da estratégia de uma Politica de
Medicamentos Essenciais é a adocdo de uma Politica de
Medicamentos Genéricos, proposta que se encontra inserida entre
as diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos (Portaria GM
n. 3.916/98) e que passou a nortear todas as acbes daquele
ministério na area de medicamentos para o setor publico.

(...)

Assim, diante da hipossuficiéncia econémica da impe trante,
da necessidade de tratamento continuo da doenca que a
acomete e da natureza e do custo dos farmacos em qu  estéo,
entendo que a auséncia do tratamento podera ocasion ar
graves e irreparaveis danos a saude e a vida da pac iente.
Finalmente, ressalte-se que a discussdo em relacéo a
competéncia para a execucdo de programas de saude e de
distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor a o]
direito & saude, assegurado pelo art. 196 da Consti  tuicdo da
Republica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem
de forma solidaria.

Ante o exposto, indefiro o pedido.3¢!

Indo além, a outra decisdo determina que o Estado do Amazonas importe
o0 medicamento Diazoxido do Canada, para tratar criangca com “hiperinsulinismo
congénito”, rara patologia causada com a liberacdo exarcebada de insulina pelas
células beta do pancreas. Novamente € destacada a falta de condi¢fes financeiras da
familia da crianca e também o seu historico de ja ter tentado o tratamento com outros
medicamentos, mas sem sucesso, apenas obtido com o uso do medicamento em

guestao:

Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia
econbmica da impetrante e de sua familia , a enfermidade em

31 55/3158, julgada em 21/05/2007, sem grifos nadraig
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guestdo, a inoperancia de outras medicagfes ja ministradas e

a urgéncia do tratamento que requer a utlizagdo do
medicamento importado , em face dos pressupostos contidos no
art. 4° da Lei 4.348/64, entendo que a interrupcdo do tratamento
podera ocasionar graves e irreparaveis danos a saude e ao
desenvolvimento da impetrante, ocorrendo, pois, o denominado
perigo de dano inverso, o que faz demonstrar, em principio, a
plausibilidade juridica da pretenséo liminar deduzida no mandado
de seguranca em apreco. Ressalte-se que a discussdo em
relacdo a competéncia para a execucdo de programas de
saude e de distribuicho de medicamentos ndo pode se
sobrepor ao direito a saude, assegurado pelo art. 1 96 da
Constituicdo da Republica, que obriga todas as esfe ras de
Governo a atuarem de forma solidaria. 3%

Pode-se dizer que o entendimento dominante da Corte Suprema no que
se refere ao acesso judicial a medicamentos por meio do Sistema Unico de Salde
reflete o entendimento sustentado por este trabalho, afastando as supostas objecfes e
fazendo prevalecer o direito & saude, a vida, e, consegientemente, dando vida a
dignidade da pessoa humana. As decisdes colacionadas a titulo exemplificativo
também apontam no sentido de ndo ser possivel se fixar um minimo da saude, parcela
do direito a saude ou determinados servicos, insumos e acdes cujo acesso poderia ser
reclamado junto ao Poder Judicial, porque apenas estes configurariam direito subjetivo
publico. A andlise do caso concreto e a ponderacdo dos aspectos juridicos e faticos

envolvidos parece ser mesmo o melhor caminho a seguir.

2 55 3205, julgada em 31/05/2007, sem grifos ndraigDecisdo de grande relevancia foi o reconheotmde
que controvérsia sobre a obrigatoriedade do Podlelid® fornecer medicamento de alto custo posquen®issdo
geral, proferida no Recurso Extraordinario 56644th,dezembro do ano passado, cujo Relator € o Mirlisarco

Aurélio Mello. Como determina o artigo 543 B, 88e34° do Cddigo de Processo Civil e o artigo 3239,8/Il do

Regimento Interno do STF, publicado o acérdao wsme 0s recursos extraordinarios, que ficaranrestados,
serdo apreciados pelas Turmas Recursais ou derbiificdo, que poderdo exercer o juizo de retratag&teclara-
los prejudicados, se cuidarem de tese ndo acqiidldaSupremo Tribunal Federal. Até o fechamentdoedieabalho
a decisdo nédo havia sido proferida.
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5.4 O caso dos anti-retrovirais

Alguns estudos sobre os pedidos judiciais de medicamentos — com
enfoque especifico em determinado farmaco ou doenca, ou ainda em determinado
Tribunal ou Estado brasileiro — tém evidenciado os problemas decorrentes da crescente
demanda judicial e, algumas vezes, apresentado sugestbes — que nem sempre

apontam para a mesma direca0®®® — para diminuir os conflitos no Poder Judiciario.

Acreditando que as consideracdes de trés estudos sobre a judicializagéo
de anti-retrovirais podem colaborar significativamente para a compreensdo do tema
agui debatido, este item se dedicara a destacar seus pontos principais. Como se vera, o
comportamento do Supremo Tribunal Federal se reflete por todo o Judiciario brasileiro,
assim como a interpretacdo — sustentada no decorrer desta dissertagdo — de muitos
aspectos do direito positivo pertinente. Mais importante, contudo, sdo 0os apontamentos
acerca de medidas administrativas — elaborados a partir de uma visdo global da
assisténcia farmacéutica prestada no Brasil, suas etapas, principais atores e
fragilidades — que podem contribuir sobremaneira para a diminuicdo das contendas
judiciais e para a sustentabilidade da assisténcia farmacéutica prestada, no caso, pelo
Programa Nacional de Doencgas Sexualmente Transmissiveis e Aids (PN DST/Aids).

Dois dos mencionados estudos dedicaram-se exclusivamente a
judicializacdo de pedidos de anti-retrovirais e exames diagnosticos necessarios ao

tratamento do HIV/Aids.?*** No primeiro, realizado durante o ano de 2004, foram

33 Apenas para citar alguns exemplos: MESSEDER, Adac; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia Serpa;
LUIZA, Vera Lucia. Mandados judiciais como ferrarteepara garantia do acesso a medicamentos nopsdico:

a experiéncia do Estado do Rio de Janeiro, Br&silernos de Saude Publicaol. 21, n. 2, Rio de Janeiro
Mar./Apr. 2005; VIEIRA, Fabiola Sulpino e ZUCHI, ®&a. Distor¢cdes causadas pelas a¢6es judiciaiditicaale
medicamentos no BrasiCadernos de Salde Publicegl. 41, n. 2, Sdo Paulo, Apr. 2007; MARQUES, Silvi
Badim.A relacdo do sistema juridico e do sistema politieogarantia do direito social a assisténcia farr@atica:

o caso do Estado de S&o Pauliissertagdo apresentada ao Programa de Pés-Graderc&alude Puablica para
obtencao do titulo de Mestre em Saulde PublicaPaato, 2005.

34 SCHEFFER, Mério; SALAZAR, Andrea e GROU, Karinaz®ta. O Remédio via Justica. Um estudo sobre o
acesso a novos medicamentos e exames em HIV/AiBgasib por meio de agdes judiciaisit. A segunda etapa
deste estudo foi realizada em 2006, estando caaégnos relatérios enviados ao Programa NacionRISddAids.
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analisadas cerca de 400 decisdes judiciais®® com o objetivo de verificar as principais
controvérsias que envolviam os pedidos judiciais de anti-retrovirais e suas
condicionantes, como o0 posicionamento do Judiciario, a inclusdo ou nado do
medicamento no Consenso Terapéutico do PN DST/Aids, isto é, sua incorporacdo ou
nao pelo SUS, e a esfera de governo competente para fornecer o medicamento,

segundo entendimento do Poder Judiciario.

O segundo, realizado em 2006, dividiu-se em uma analise quantitativa
junto ao Poder Judiciario de todo o pais,**® somando 500 decisdes,*®’ e uma analise
qualitativa de 72°%® decisdes judiciais cumpridas pelo Centro de Referéncia e
Treinamento de DST-AIDS de Sé&o Paulo, especificamente originadas por acdes
judiciais buscando o Kaletra (lopinavir + ritonavir), anti-retroviral mais solicitado por
meio de decisdes judiciais no Brasil. Pretendendo aprofundar a pesquisa anterior, esta
se dedicou a: quantificar as decisfes judiciais proferidas nos varios estados brasileiros,
tracar os perfis dos autores e patronos das ac¢des judiciais estudadas bem como dos
meédicos prescritores dos anti-retrovirais.

A primeira, dentre as principais conclusdes, é a constatacdo de que a
Justica brasileira vem sendo extremamente favoravel aos apelos dos portadores de
HIV/Aids por medicamentos e/ou exames diagnosticos. Em 93% dos casos analisados

na pesquisa quantitativa, os julgadores foram favoraveis a concessao do medicamento

3% As decisdes judiciais foram colhidas por meioidtesa de busca de jurisprudéncia on-line do SupfEribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, dos TisIRegionais Federais e dos Tribunais de Judtis&stados de
Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Saatarina, Ceara e do Distrito Federal. Tambénmiavavidos,
por meio de entrevistas e questionarios, integsatidePrograma Nacional de DST/Aids e dos Prograstsiuais
de S&o Paulo e Rio de Janeiro, além de advoganhilitantes de organiza¢des da sociedade civil guéeslicam a
luta contra a Aids.

366 Além dos tribunais pesquisados no primeiro estémtam incluidos no segundo os Tribunais de Justctodos
os estados do pais, exceto os do Amapa e do Bigos, sistemas de busca apresentaram problemasogom os de
Alagoas e do Amazonas, que em 2006 ainda ndo jpossistema de busca de jurisprudéncia on-line.

%7 No estudo quantitativo foram analisadas, por magojurisprudéncia on-line, todas as decisfes jaidici
localizadas entre 1995/1996 e margco de 2006. Fofeomplado o conjunto de julgados do pais profeedo
apelag6es e em recursos especial e extraordinario.

368 Os processos analisados correspondem a 64% dmtigiaado no CRT-SP para concess&o judicial daste
retroviral.
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ou exame pleiteado, colocando a frente dos custos ou da burocracia estatal o direito a

vida e a saude.

Na maioria das acfes analisadas no primeiro estudo, 0s réus sdo 0s
Estados e Municipios. Mas verificou-se farta jurisprudéncia que reconhece a
responsabilidade solidaria das trés esferas de governo: Unido, Estados e Municipios,
muitas delas se referindo a entendimento proferido pelo STF quanto a solidariedade em
matéria de saude.

Outro ponto importante foi a relagdo entre o lapso de tempo transcorrido
até a incorporacao do anti-retroviral pelo SUS (passando, entdo, a integrar as relacdes
publicas de medicamentos) e o numero (maior ou menor) de decisfes judiciais
pleiteando o medicamento em questdo. Vale esclarecer que, normalmente, o caminho
de um anti-retroviral até o SUS se inicia tdo logo sua descoberta e eficacia seja
atestada por um orgdo sanitario de qualquer pais, mais freqientemente pelo FDA —
Food and Drug Administration.®®® A partir desta aprovacdo, iniciam-se os pedidos
judiciais do remédio, que, na maioria das vezes, ndo chegaram ao Brasil. Aqui, como ja
dito, o medicamento precisa ser registrado na Anvisa — Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, para depois ser introduzido no Consenso Terapéutico, caso escolhido pelos
responséaveis.®’® A partir dai podera ser normalmente comprado e distribuido pelo

governo federal.

39 Orgéo do governo dos Estados Unidos responsalelapeovacido de medicamentos. O registro de um novo
medicamento no FDA e sua conseqlente autorizag@&ocpanercializagdo costuma ser referéncia mundied p
inicio das prescricbes médicas.

3700 Consenso Terapéutico nada mais é do que o plotokénico e as diretrizes terapéuticas, referidosapitulo
trés, para anti-retrovirais. Consiste em um documeue contém diretrizes clinicas sobre a utilivag@stes
farmacos, elaborado por especialistas que compdeomité e posteriormente aprovado pelo Ministdadaude.
Seu o objetivo é auxiliar na decisédo dos profisE®meédicos e otimizar o atendimento aos pacientes.

No caso de medicamentos anti-retrovirais, séo edalos trés documentos, através de trés comitéssases,
instituidos pelo Ministério da Saude: i) o Grupséssor de Terapia Anti-retroviral em Criangas paesavel por
elaborar o Consenso Terapéutico destinado ao teatantde criangas, chamado de “Recomendagbes peapide
Anti-Retroviral em Criangas Infectadas pelo HIVI}y © Comité Assessor para Recomendagbes de Piafithx
Transmissdo Vertical do HIV e Terapia Anti-retraiem Gestantes elabora o Consenso Terapéuticoatistao
tratamento de gestantes e para evitar a transmissaoo bebé no nascimento, chamado de “Recomesslpeda
Profilaxia da Transmisséo Vertical do HIV e Terapiati-Retroviral em Gestantes”; e iii) o0 Comité Assor para
Terapia Anti-retroviral de Adultos e Adolescentesmpetente para elaborar o Consenso Terapéuti@ guar
tratamento de adultos e adolescentes, conhecido ¢Becomendacgdes para terapia anti-retroviral enitesl e
adolescentes infectados pelo HIV”.Vale lembrar qoenforme determina a Lei n. 9.313/1996, o Consenso
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Embora ndo guardem uma relacéo direta, os estudos concluiram que a
demora na incorporacédo de um anti-retroviral pelo SUS influencia os pedidos judiciais.
Mas outras condicionantes além desse lapso temporal, também influenciam as acdes,
como os beneficios agregados pelos medicamentos e as estratégias utilizadas pelos
laboratdrios detentores das patentes. Contudo, a partir da data em que o medicamento
passou a ser distribuido pelo SUS, as a¢des e as ordens judiciais para a concessao dos
medicamentos anti-retrovirais cessaram ou diminuiram significativamente.

5.4.1 Os autores das acoes judiciais e 0s prescritores das receitas medicas

Tratando da judicializacdo dos medicamentos, algumas suspeitas acerca
dos médicos e advogados presentes nas ac¢des judiciais foram e sdo suscitadas, com
alguma frequéncia, inclusive por meio da imprensa. Especula-se que chegam ao Poder
Judiciario apenas demandas fundamentadas em receitas de médicos particulares e
patrocinadas por advogados particulares, o que refletiria o privilegio daqueles que
possuem condi¢des financeiras de se servirem de profissionais particulares e acionar a

Justica, em detrimento dos que nao possuem as mesmas condicoes.

Contudo, no que se refere a judicializacdo de anti-retrovirais, as alegacfées
nao foram comprovadas pelos dados obtidos nos estudos comentados, que indicaram a
predominancia de advogados ligados as assessorias juridicas de organizagcbes nao-
governamentais e mostraram que a quase-totalidade das acdes judiciais estava
instruida por prescricbes de meédicos do servico publico, que atenderam aos autores

das acOes pelo SUS.

A disposicdo do movimento de luta contra a Aids e a assisténcia juridica

gue algumas organizacdes ndo-governamentais desenvolveram para socorrer 0S

Terapéutico deve ser renovado periodicamente, gaagucondutas médicas precisam ser atualizadaslidargue
novos medicamentos sdo lancados ou em razao dabéescde novidades sobre o tratamento.
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portadores de HIV/Aids tém sido fundamentais no acesso aos anti-retrovirais, inclusive
por meio do Poder Judiciario. Mesmo ndo sendo profissionais do servico publico, os
advogados ligados a tais organizagdes tém atuacao distinta daqueles que advogam em
sociedades privadas, na medida em que estdo vinculados a entidades sem fins
lucrativos que, por sua vez, na grande maioria dos casos, prestam seus Servigcos

juridicos gratuitamente.

A andlise quantitativa, que abrangeu todo o pais, permitiu identificar os
patronos das acdes judiciais em 394 das 500 decisdes analisadas. Desses, 65%
possuiam vinculos com organizagdes ndo-governamentais que se dedicam ao combate
a Aids e 6% eram defensores publicos. Em 29% dos casos nao foi possivel identificar
os vinculos profissionais dos patronos das acfes. A importancia da participacdo das
ONGs/Aids foi confirmada na andlise qualitativa, que enfocou os pedidos do anti-
retroviral Kaletra. Em 98,6% dos casos, os autores das ac¢des judiciais valeram-se dos
servicos e assessorias juridicas de organizagfes ndo-governamentais. A partir dos
dados obtidos, também néo se verificou a relagdo entre um advogado e determinado
medicamento, de modo que a atuacdo de determinado profissional se destacasse em

relacdo a um ou outro medicamento.

Os estudos também mostraram que, para otimizar o trabalho junto ao
Poder Judiciario, as ONGs/Aids utilizaram como estratégia a formacdo de grupos de
pessoas vivendo com HIV/Aids para a propositura de ac¢des judiciais individuais (em
litisconsércio ativo).>’* Tal estratégia foi identificada em 76% dos casos na andlise
guantitativa e 83% dos casos na andlise qualitativa. Verificou-se, também, a nao

utilizacdo de agdes civis publicas reguladas pelas Leis n. 7.347/85 e 8.078/90,%"

371 Mesmo diante das consideraveis conquistas obfidis ONGs/Aids, inclusive na esfera judicial, studos
anotaram que o acesso a Justica dos portadoreb/figid$ ainda se mostra insuficiente em relacéo @oblemas
enfrentados. Em 2006, o pais contava com cerca3@ieofganizacdes nao-governamentais que trabalham co
HIV/Aids, sendo que somente cerca de 50 dispuntesedicos juridicos.

372 0 fato j& havia sido constatado por Miriam Ventugae, em 2003, ja recomendava que as ONGs deveriam
“investir em demandas coletivas e ag¢des civis pabliatravés dos Ministérios Publicos EstaduaisderBes ou
diretamente” (inRelat6rio de Consultoria Projeto 914BRA59 — CNDSD'8, outubro de 2000, revisado em margo
de 2003).
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instrumento legal que costuma ser utilizado por ONGs que atuam em outras areas e
pelo Ministério Publico e que é amplamente aceito pelos tribunais brasileiros.

O Ministério Publico também tem sido protagonista na reivindicacdo dos
direitos dos portadores de HIV/Aids, como autor de acdes civis publicas e fiscal do
cumprimento da lei nas acdes em que se manifesta. S&o do Ministério Publico de Séo
Paulo acdes civis publicas fundamentais, como a que buscou o0 acesso ao exame de
genotipagem e ao chamado teste rapido. Além disso, o Ministério Publico € autor de
acoes relacionadas a falta de medicamentos, geralmente ocasional e localizada, para o

tratamento de doencas oportunistas e exames.

No que se refere aos prescritores das receitas médicas, a pesquisa
qualitativa, que permitiu a identificacdo dos médicos prescritores,?’® constatou que 95%
desses profissionais atuavam no servigo publico. Além disso, 0 nimero maximo de
prescricbes do Kaletra feito por um mesmo profissional chegou a trés, ndo havendo
destaque de qualquer um deles na geracdo de prescricdes que levaram a acdes

judiciais.

Apesar de ndo terem encontrado indicios de eventual ligacdo entre
médicos e advogados que figuram nas acdes judiciais e os laboratérios farmacéuticos
fabricantes dos medicamentos, os estudos ressalvam o grande poderio das indUstrias
farmacéuticas. Tendo em vista as conhecidas acbes de marketing dos laboratérios
farmacéuticos, advertem ndo ser possivel garantir que ndo existam situacOes
excepcionais irregulares que possam causar algum reflexo na prescricdo e nos pedidos

judiciais, inclusive de anti-retrovirais.

373 As decisBes judiciais analisadas raramente trazismeferéncias dos médicos, ndo sendo possivekt ae
informacgfes por meio da pesquisa quantitativa.
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5.4.2 Alternativas administrativas para garantir o acesso aos anti-retrovirais

As acdes judiciais para o fornecimento de anti-retrovirais ainda nao
disponiveis no Sistema Unico de Salde fazem parte da histéria da luta contra a Aids no
Brasil. A partir de 1996, com a chegada dos inibidores de protease, medicamentos mais
potentes e que algcaram a Aids a condicdo de doenca cronica e ndo mais fatal quando
adequadamente tratada, a Justica passou a ser acionada com frequéncia pelos
cidadaos portadores de HIV/Aids. As acdes e decisdes judiciais sdo consequéncias da
necessidade de saude do paciente, do amadurecimento da sociedade civil organizada,
das deficiéncias da administracdo publica e, por Obvio, das prescricbes meédicas. Por
essas razoes, os estudos comentados afirmam que o pioneirismo do “ativismo judicial”
na Aids contribuiu sobremaneira para a criacdo e para o sucesso do Programa Nacional
de DST/Aids do Ministério da Saude.

Passada mais de uma década desde o advento dos inibidores da
protease, o amplo arsenal terapéutico atualmente disponivel fez diminuir a urgéncia da
incorporacdo de novos medicamentos e, consequientemente, fez cair o numero de
acOes judiciais, cujo pico aconteceu entre os anos de 2000 e 2002. Mesmo assim,
como h& no pais milhares de pacientes em tratamento, sempre havera uma parcela
deles para os quais os medicamentos disponiveis ndo fazem mais efeito. Devido a
resisténcia, intolerdncia ou toxicidade, dependerdo da novidade recém-lancada no
mercado. Assim, a mudanca das necessidades dos brasileiros em tratamento pode

ocasionar novos picos de pedidos judiciais de anti-retrovirais.

Algumas medidas administrativas e apontamentos finais indicados nos
estudos sobre a judicializacdo dos anti-retrovirais, podem perfeitamente servir para a
toda a assisténcia farmacéutica prestada pelo SUS e, consequentemente, colaborar na
reducdo dos conflitos judiciais, sem prejudicar o direito dos doentes. Entre elas,
destaca-se:
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> Necessidade de o Estado (e ndo aos laboratorios farmacéuticos por meio do
financiamento de congressos, cursos, etc.) assumir a lideranca da educacao
continuada dirigida aos médicos prescritores de anti-retrovirais e promover a
ampla divulgacéo das diretrizes clinicas e consensos terapéuticos aos médicos,
inclusive por meio de cursos e oficinas presenciais;

> Criacdo de instancias técnicas em todos os programas estaduais e municipais
de Aids, com agilidade de checagem e esclarecimento de dulvidas sobre
prescricdes de anti-retrovirais;

> Adocdo de medidas garantidoras da sustentabilidade da politica de acesso
universal aos anti-retrovirais. Os custos da medicacéo para HIV/Aids ficam cada
vez mais elevados, especialmente porqgue os medicamentos de 22 e 32 linhas
(mais novos), ja necessarios aos pacientes brasileiros, sdo patenteados. A
garantia de abastecimento continuo de medicamentos de qualidade a precos
adequados somente sera possivel com a ampliagdo da capacidade nacional de
producdo de medicamentos para o tratamento do HIV/Aids e com a adocéo de

4 ou ainda de outras

outros licenciamentos compulsérios de anti-retrovirais,®’
flexibilidades previstas na Lei n. 9.279/96 (Lei de Propriedade Intelectual),
medidas legais e necessarias sempre que 0 interesse e a saude publica

estiverem ameacados.?”

Conclusdes semelhantes foram apresentadas por Mario Scheffer, cuja

tese de Doutorado foi dedicada & incorporacdo dos anti-retrovirais no Sistema Unico de

37 Em maio de 2007, o Decreto n. 6.108 concedeu ragimd licenciamento de um anti-retroviral no Brasil
efavirenz.

3750 Conselho Nacional de Saude, por meio da Respl8§2/05, que ndo chegou a ser homologada pelcstiini
da Salde, e vérias ongs/Aids ja se manifestaraisiviamente pelo licenciamento compulsério do agttiaviral
Kaletra, havendo, inclusive, uma acgédo civil pubkcen este pedido. Nao faltam estudos acerca doachop das
patentes no acesso aos medicamentos; da faltaildacéb das flexibilidades previstas na Lei de pfiedade
Intelectual do Brasil e também da necessidade meritar a capacidade da industria farmacéutica malcidpenas
para citar algumas referéncias: CHAVES, Gabrielt&o®LIVEIRA, Maria Auxiliadora; HASENCLEVER, Lia;
MELO, Luiz Martins de. A Evolugéo do Sistema Intcional de Propriedade Intelectual: Protecao Paterpara o
Setor Farmacéutico e Acesso a Medicamerfaglernos de Saude PublicRjo de Janeiro, fevereiro de 2007,
BERMUDEZ, Jorge A. Z; e OLIVEIRA, Maria Auxiliadorgorg.). Intellectual Property in the Context of the WTO
TRIPS Agreement: challenges for public heaRio de Janeiro: ENSP/Fiocruz, 2004; FORTUNAK, jpbsi#l.; e
ANTUNES, O. A. CA Producao de ARVs no Brasil: uma avaliagRio de Janeiro: ABIA, 2006.
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Saude.®”® Em linhas gerais, a tese percorreu o caminho dos anti-retrovirais até serem
incorporados pelo Sistema Unico de Salde, bem localizando os pedidos judiciais de
medicamentos, que acabam por pressionar o Poder Publico por uma incorporacdo mais
rapida.>”’

Entre as principais consideracdes do autor, destaca-se, de um lado, a
importancia também atribuida aos pleitos junto aos tribunais, segundo ele,
fundamentais para reforcar a implementacéo da politica de acesso universal e agilizar a
incorporacdo dos medicamentos que melhoraram significativamente as condi¢cdes de
saude dos cidaddos e cidadds que vivem com HIV e Aids. Mas, de outro, o
reconhecimento da ameaca que assola o programa universal, pressionado pelo
ascendente numero de pacientes e pela chegada de novos medicamentos patenteados

de alto custo, cenario que fica mais grave diante de subfinanciamento do SUS,

376 SCHEFFER, MérioAids, tecnologia e acesso sustentavel a medicasteatimcorporacéo dos anti-retrovirais
no Sistema Unico de SaldBese apresentada a Faculdade de Medicina da rsiiade de S&o Paulo para a
obtencéo do titulo de Doutor em Ciéncias, mimeagiaf Sao Paulo, 25 de abril de 2008. A partir da série de
entrevistas, Scheffer descreve e analisa 0s pex@processos de incorporacdo dos anti-retrovii@iBrasil, a
politica publica na qual estdo inseridos estes caaukntos e a intermediagdo governamental na irgéoddesta
tecnologia. O estudo considerou cinco instituic@espos ou corporacdes — empresas farmacéuticasstétio da
Saude, médico, pessoas que vivem com HIV e AidBoder Judicidrio — que atuam em trés percursos da
incorporagdo da tecnologia: o cientifico, no quebroe a validagdo dessa tecnologia por meio dazagdlo de
pesquisas clinicas e da elaboracdo do documentdireligizes clinicas, o chamado consenso terapéytara
tratamento da aids; o transicional, no qual a teg passa pela fase regulatéria, pelo registgela etapa
prescritiva, que impulsiona e d& velocidade a ipo@acdo, podendo haver interferéncia de elemerdos o
marketing das empresas farmacéuticas e as acGemigidjue obrigam o SUS a fornecer os medicamgrtas
mercantil, que é quando se conformam ou adaptaaspsctos relacionados a oferta, demanda, prodpoéeo,
compra e venda da tecnologia em questéao.

377 Segundo Scheffer, que detalha o caminho dos etntivirais até o SUS antes referido, um novo meakcao
geralmente chega ao pais via ensaio clinico, quasdonédicos passam a conhecé-lo e a ter experi@ritiaa com
ele. A empresa farmacéutica passa a divulgar o#tadss do desempenho do medicamento, o que é cilimgdo
por uma rede cada vez maior de pessoas. As autesdsnitarias (Anvisa) quase sempre concedemidoped
registro submetido pelo produtor, mas também camwvoespecialistas para decidirem, com base em ei&én
cientificas, 0 momento da incorporacéo e os coisétie uso do anti-retroviral (Consenso Terapéute}te ponto,
sustenta Mario Scheffer, as prescricbes médicag@tam progressivamente, ao mesmo tempo em qu@BESsaAMm
as necessidades de salide dos pacientes. Seguenreleomentos que podem influir no processo de imcagéo do
anti-retroviral, a promocgdo e o marketing deflagsagela empresa farmacéutica e as ac¢des judic@aigas por
pacientes que reivindicam o acesso ao novo mediamantes mesmo da aquisicao pelo sistema de.saadea
incorporagdo do medicamento e sua compra pelo &J®gras de mercado sao entdo aclaradas, conecagio
da oferta e da demanda, formacéo e negociagdoego po medicamento e definicdo das margens dedatdss
empresas farmacéuticas, tanto das multinacionatqudas nacionais publicas e privadas produtoessed
medicamentos.
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problema insolluvel agravado pelos sucessivos adiamentos da regulamentacdo da

Emenda Constitucional n. 29, que garantiria recursos minimos indispensaveis a saude.

O autor também demonstrou, contudo, que podem ser buscadas novas
alternativas e estratégias capazes de viabilizar a distribuicdo atual e futura dos anti-
retrovirais no SUS, que ndo passam pela restricdo do direito de os pacientes e suas
ONGs representativas recorrerem a Justica, conquista constitucional e de cidadania que
ndo pode ser ameacada, ressalva. Entre elas, a pratica, ja adotada pelo Ministério da
Salde, de obtencdo de descontos por meio da negociacdo de precos com as
multinacionais farmacéuticas e a utilizagdo de flexibilidades e salvaguardas existentes
nas legislagcbes nacional e internacional com vistas ao licenciamento compulsorio e

outras medidas legais facilitadoras do acesso aos medicamentos.

As possibilidades de distorgcbes crescem sempre que 0s medicos se
apoiam unicamente nas informagfes disponibilizadas pelo fabricante, que tende a
ampliar o maximo possivel a indicacdo do seu anti-retroviral. Embora aparentemente
goze de ilimitada autonomia profissional, ndo pode ser delegada unicamente ao médico
a decisdo pela incorporacdo dos anti-retrovirais, da mesma forma que ndo é razoavel
transferir aos prescritores a responsabilidade de atender a restricbes orcamentéarias do
sistema de saude. Sendo assim, conclui Scheffer, o Estado ndo pode se furtar do papel
de protagonista de programas isentos de reciclagem e aprimoramento profissional
voltados a prescricdo adequada e ao manejo clinico da infeccdo pelo HIV,
intensificados sempre que adotada uma nova padronizacédo nacional de tratamento. As
autoridades de saude, junto com as entidades de classe e os conselhos de fiscalizacao
da ética profissional, devem se empenhar em diminuir o descompasso verificado entre
0os recursos disponibilizados pela industria farmacéutica para as informacdes
promocionais e os recursos destinados a fazer circular informacfes independentes

sobre 0s anti-retrovirais.

Outra medida também apontada por Mario Scheffer é a criagcdo de

instancias técnicas ageis, para checagem e esclarecimento de duvidas sobre
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prescricbes de anti-retrovirais, antes mesmo de elas chegarem aos tribunais, pelo
menos nas Secretarias de Saude de estados e grandes municipios. Se a prescricao
médica estiver correta, uma solugcdo administrativa para a compra avulsa do anti-
retroviral ainda ndo incorporado ao SUS seria sempre preferivel a contenda judicial. Se
constatada a impericia médica, o profissional deve ser esclarecido; se caracterizado o
conluio entre a prescricdo geradora da acdo judicial e a atuacdo de empresa
farmacéutica, devem ser tomadas medidas judiciais e a0 mesmo tempo instaurados

processos legais, administrativos e ético-profissionais.®”®

A maior transparéncia na tomada de decisGes certamente contribuira para
um cenario menos conflituoso. Para o autor, determinar os objetivos de saude publica e
0 que se espera da incorporacdo de anti-retrovirais ndo pode ser uma decisdo restrita
ao gestor publico, aos produtores e aqueles dotados de expertise. E deciséo para ser
tomada em arena publica, sob o olhar atento da sociedade. Os aspectos sociais, 0S
dilemas éticos e o0s interesses econdmicos que acompanham a introducdo de novos
anti-retrovirais sugerem a necessidade de novas estruturas de deliberacdo publica para

galgar maior transparéncia e publicidade.

Por fim, Scheffer faz alusdo a necessidade de implementacdo de acbes e
programas que visem ao desenvolvimento, ainda que tardio, do complexo industrial da
saude no Brasil, que deve ser tratado como componente estrutural da politica de saude.
Trata-se de vislumbrar um Estado forte, que agrega ao seu poder de compra a sua
possibilidade de regulacdo sistémica e sua capacidade de producdo e inovagdo em

saude, conclui o autor.

378 Algumas experiéncias nesse sentido estdo sendaritagas. O CRT-SP, programa estadual de DST/Aids d

estado de S&o Paulo, conta com instancia administrpara andlise técnica das prescricdes. Sempee aq

prescricdo apresenta alguma suposta inadequaca@da@o € instruido a rever se aquela é mesmo aomelh

indicagdo para o paciente. Algumas criticas, cantisdio feitas por médicos e pacientes que considerse

processo acarreta demora na substituicdo do retgnagéutico, 0 que gera inseguranga e ansiedadia Ou

possibilidade é a autorizagdo de medicamentos dermegds a analise da prescricdo e autorizagdo dbcté

Autorizador, credenciado pelo PN DST/Aids ou pefmsgramas estaduais. Este critério de dispensagido f

normatizado para os medicamentos enfuvirtida endart (Notas Técnicas n. 20/2008 e n. 22/2008 — [PAP
DST/Aids/SVS/MS).
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Como se V&, a visdo geral de todas as etapas, atores, pontos fracos e
fortes da assisténcia farmacéutica do Brasil e o aprofundamento das caracteristicas
atuais de cada um desses aspectos permitem identificar ndo apenas onde o Estado
pode melhorar, mas também alternativas habeis a fomentar o acesso das pessoas aos
medicamentos. Aos aspectos juridicos apresentados neste trabalho somam-se as
consideracdes dos citados estudos para demonstrar a total incongruéncia do discurso
reducionista e enviesado que considera os pedidos judiciais como grandes vildes do
SUS, responsaveis pelo mau uso das insuficientes verbas publicas e ainda ofensivos a
saude publica. Muitos outros aspectos, como acima apontado, se devidamente
cuidados pelos gestores publicos, poderdo melhorar o acesso dos brasileiros aos
medicamentos necessarios e, inclusive, reduzir os conflitos judiciais. Essas medidas
passam longe de iniciativas para limitar ou dificultar o acesso ao Poder Judiciario, o

gue, inclusive, poderia representar ofensa a Constituicdo Federal (artigo, 5°, XXXV).
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Conclusodes

O presente trabalho dedicou-se ao direito a saude, corolario do direito a
vida, e sua intrinseca ligagdo com a dignidade da pessoa da humana. O seu propadsito
nao foi mais do que contribuir para o debate latente, mas ainda inicial, acerca da
judicializacdo da saude, mais especificamente do acesso a medicamentos por meio do
Sistema Unico de Salde. Os valores, conceitos e dados da realidade envolvidos neste
debate o tornam sobremaneira espinhoso, demandando revisdo continua das

conclusdes apresentadas.

De um lado, pontuou-se o arcabouco juridico relativo a saude e a
dignidade da pessoa humana e a fundamentalidade juridica e social das condi¢cbes
materiais que lhes dao concretude e, de outro, as principais objec¢des juridicas e faticas
aos pedidos judiciais de medicamentos. A partir desse embasamento e considerando
ainda aspectos da realidade brasileira, procurou-se apontar algumas inconsisténcias
dos rigidos discursos que alcam as decisdes judiciais favoraveis aos pleitos iniciais a
tragédia para saude publica. Objetivou-se também chamar a atencdo para a
necessidade de maior equilibrio e cautela no embate que vem sendo travado e para a
existéncia de outras medidas administrativas — ndo aquelas voltadas a simplesmente
limitar ou dificultar os pedidos judiciais — habeis a melhorar tanto o problema dos custos

dos medicamentos como outras eventuais distor¢oes.

Nessa linha, destacam-se como consideragdes finais:

1. O direito a saude é direito social, direito humano fundamental de segunda
geracdo. Sua relacdo umbilical com o direito a vida (primeira geragéo), contudo,
coloca luzes na interdependéncia e na indivisibilidade das geracOes de direitos
fundamentais, atualmente trés ou quatro, dependendo do autor que se toma
como referéncia. O acesso aos medicamentos € parte essencial da garantia da

saude e da vida das pessoas.
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2. O principio da dignidade da pessoa humana € conceito-chave do Direito
Constitucional, sendo o motor do aperfeicoamento de toda a ordem juridica,
especialmente no ambito da interpretacdo e aplicacdo dos direitos humanos
fundamentais, vinculando, portanto, todos os Poderes Publicos. A dignidade da
pessoa humana possui eficacia juridica, sendo atribuida ao nucleo essencial,
gue se confunde com o conteddo do chamado minimo vital ou existencial,
eficacia integral. Isso quer dizer que as prestacdes que integram o nucleo
essencial da dignidade da pessoa humana ou o conteddo do minimo vital podem

ser exigidas inclusive por meio do Poder Judiciario.

3. Os direitos fundamentais sociais, assim como o0s demais direitos humanos
fundamentais, tém status constitucional e, por expressa determinagao da Carta
de 1988, devem ser imediatamente aplicados. Nao faz mais sentido hoje negar a

“justiciabilidade” dos direitos sociais, especialmente daqueles mais basicos.

4. As normas constitucionais recebem variadas classificagdes doutrinarias segundo
o grau de sua eficacia juridica. Normalmente, os direitos sociais figuram entre as
chamadas normas programaticas, conforme a classificacdo bastante difundida de
José Afonso da Silva. Independentemente da categorizacdo adotada, percebe-se
gue parte significativa dos doutrinadores cuida do direito a salde de modo
diferenciado, atribuindo-lhe eficacia integral diante de sua posi¢éo prioritaria. O
acerto desse privilégio fica nitido quando o conteddo do minimo existencial
passa a ser estudado, visto que os autores que se dedicam ao tema sé&o
unanimes em considerar o direito & saude parte do minimo vital e, portanto,
ndcleo essencial da dignidade da pessoa humana. Tratando-se de um conjunto
de condi¢cBes existenciais minimas da populacdo para a fruicdo de uma vida
saudavel, o minimo existencial e as prestacdes por ele abrangidas atribuem ao
individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico, diante de omissédo na

garantia de sua existéncia digna.
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5. Nao resta duvida de que a definicdo mais exata do que comporia 0 minimo vital
relativo (especificamente) ao direito a saude conferiria maior seguranca ao
intérprete, ao aplicador do direito e também ao administrador. Apesar das teorias
generalizantes serem por vezes insuficientes diante de um problema especifico,
os esforcos atuais no sentido de se obter um elenco especifico de acbes e
servicos que comporiam o minimo vital da satde ndo parecem compativeis com
a idéia da dignidade da pessoa humana, preceito de fundamentalidade juridica e
social.

6. As peculiaridades de cada caso concreto, portanto, € que indicardo se
determinada prestacédo, relacionada ao direito a saude — aqui o fornecimento de
determinado medicamento —, integra 0 minimo existencial e deve ser garantida
judicialmente. Vale ressaltar que a existéncia digna nado diz respeito somente a
sobrevivéncia fisica e a manutencdo do corpo, mas também a existéncia
espiritual e intelectual, sem o que néo se viabiliza a possibilidade de participagéo
dos individuos nas delibera¢cdes publicas e muito menos a de ser capaz de tomar

as rédeas de seu préprio desenvolvimento.

7. Mesmo considerando exclusivamente a diccdo das normas constitucionais que
tratam especificamente da salde, arrisca-se a afirmar que a conclusdo acerca da
eficacia do direito & saude seria a mesma. Parece ser possivel concluir que uma
primeira parte do artigo 196, “saude é direito de todos e dever do Estado”, em
conjunto com o artigo 198 — que determina que as acfes e servi¢cos de saude
constituem um Sistema Unico voltado & garantia de atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo das assistenciais — sdo
habeis a conferir eficacia integral e imediata ao direito a saude. Nesse sentido, 0
atendimento integral as necessidades de saude das pessoas, onde se insere 0
fornecimento de medicamentos, é direito subjetivo, podendo ser exigido inclusive

judicialmente.
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8. Ao lado da relevancia publica registrada pela Constituicdo de 1988, a divisao
constitucional de competéncias em matéria de saude reflete a responsabilidade
solidaria dos entes federativos, o que também denota a importancia atribuida a
saude. Os entes federativos concorrem no que se refere a competéncia
legislativa e todos eles tém competéncia material (comum) para cuidar da saude.
Do mesmo modo, a legislacdo infraconstitucional delineia e contribui para a
concretude do direito a saude e do acesso a medicamentos, refletindo

claramente o dever comum e solidario da Unido, Estados e Municipios.

9. Dessa maneira, as principais objecbes ao fornecimento de medicamentos por
meio do acionamento judicial dos entes publicos podem ser afastadas. O Estado
tem o dever de alocar recursos necessarios para o cumprimento de prestacoes
garantidas pela Constituicdo prioritariamente. Ndo o fazendo previamente,
podera promover as alteracdes necessarias no orgamento, especialmente no que
se refere a verbas destinadas a atividades de menor importancia, sem ofensa as
normas constitucionais que dispdem sobre 0s principios orcamentarios e sobre
0s gastos publicos. Nao se trata de menosprezar o orgamento, mas tdo-somente
de nado deixar argumentos formais se sobreporem a materializacdo da esséncia

da Constituigéo.

10.Seré& que é possivel falar em falta de recursos para a salde quando existem, no
mesmo orgamento, recursos gastos com propaganda do governo? Antes de os
finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais, precisam
estar esgotados em areas nao prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo
do detentor do poder. Acrescente-se, ainda, a necessidade de comprovacao nao
s6 da insuficiéncia de recursos, mas também do ndo desperdicio dos recursos
existentes, o que fica bastante dificil diante da realidade brasileira. Corrupcéo,
fraudes, desvios e ma gestdo de verbas publicas, entre outros fatores, fazem
com que vultosos recursos destinados a saude ndo sejam utilizados para o

tratamento de doencas.
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12.

O principio da separacdo dos poderes e a discricionariedade administrativa,
guando alcados a barreiras ao acesso a medicamentos por meio do
Judiciario, igualmente podem ser superados. A separacao dos poderes nao
€ fim em si mesmo, tendo como razdo de ser justamente a efetivacdo dos
direitos humanos fundamentais. O Judiciario deve atuar na preservacao da
supremacia da Constituicdo, especialmente quando os Poderes Legislativo e
Executivo brasileiros se mostrarem incapazes de garantir um cumprimento
racional dos preceitos fundamentais, sem que se caracterize ofensa a
separacdo dos poderes. A composicdo da Carta de 1988, formada por
principios e regras, exige postura diferenciada do juiz, cuja atuacdo €
também responsavel por conferir densidade aos principios e aos dispositivos

gue abrigam os direitos fundamentais.

Mesmo que se tenha alguma margem de discricionariedade quando da
selecdo dos medicamentos integrantes das relacdes publicas, esta ndo tem
o condao de vedar o fornecimento de quaisquer outros medicamentos, o que
devera ser feito mediante a analise dos casos concretos, sob pena de ofensa
ao interesse publico, no caso, a garantia do direito a salde e a vida. Quanto
mais atento e conhecedor das necessidades de salde da populacdo, mais
feliz ser& o administrador publico na eleicdo daqueles medicamentos
integrantes de suas relacdes e mais perto estard do cumprimento de seu
dever discricionario. Ainda assim, sempre existirdo as pessoas Ccujo
tratamento de sua saude ndo estara abrangido pelas escolhas publicas. Ao
garantir-lhes o direito de cuidar da saude, se preciso for, ndo estarda o
Judiciario infringindo a discricionariedade administrativa.

13.As peculiaridades da garantia do direito a saude e da dignidade da pessoa

humana, assim como inviabilizam a escolha a priori de determinadas
prestacbes que integrariam o minimo vital relacionado a saude, também
colocam luzes no equivoco de limitar o acesso apenas aqueles

medicamentos eleitos pelos gestores publicos. A simples existéncia de
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previsbes de direitos sociais e do direito a saude (sejam constitucionais,
legais e de regulamentos) ndo é suficiente para produzir a desejavel justica
social, assim como a implantacdo satisfatoria desses direitos ndo pode ficar
na dependéncia do Poder Judiciario. Esfor¢co conjunto dos Poderes Publicos,
seriedade e razoabilidade na atuacdo de todos eles, € que pode avancar

nesse sentido.

14.0s direitos humanos fundamentais — quer direitos civis e politicos, quer direitos
sociais — sdo compromissos fundamentais ndo s6 dos Poderes Publicos como
também de toda a sociedade. Consignados na Constituicdo Federal e
constituindo sistema de valores de onde se extrai, em Ultima andlise, a validade
de todo ordenamento juridico, os direitos fundamentais, e a respectiva
concretizagcdo dos mesmos, estdo acima das decisdes da maioria. Ou seja,
mesmo decisdo tomada pelos representantes da maioria ndo podera subsistir se
contrariar direito humano fundamental, o que implica dizer que a legitimidade
ligada & vontade da maioria ndo é critério habil a autorizar a atuacdo nestes
casos. Legislativo, Executivo e Judiciario devem agir para controlar e zelar pela
realizacao de tais direitos, de modo que a eventual insuficiéncia do Legislativo e
do Executivo pode ser analisada pelo Judiciario. Nao se trata de defender a
tirania dos juizes, visto que, no cumprimento de seu dever para com a
concretizacao dos direitos fundamentais, o Poder Judiciario também esta limitado

a Constituicdo e deve se guiar pelo principio da proporcionalidade.

15.As acdes individuais, além de servirem para atender as particularidades de
saude do individuo, o que ndo pode ser simplesmente ignorado, também podem,
assim como as coletivas, servir de importante termOmetro para apontar a
necessidade de atualizacdo e de revisdo das listas do poder publico ou mesmo
de determinada politica publica de saude. Muito antes das tentativas de limitar as
acOes judiciais, outras medidas administrativas podem ser bastante Uteis para
diminuir os custos dos medicamentos, a exemplo do licenciamento compulsorio,

gue, quando cabivel, permite a producdo de medicamentos genéricos e menos
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custosos, e de incentivos a producdo nacional de medicamentos. A
transparéncia na formulacdo dos consensos e protocolos terapéuticos, a ampla
divulgacdo e a revisdo periddica dos mesmos, a educagdo continuada dos
profissionais de saude promovida pelo Estado, e ainda a criacdo de canais
administrativos para a solucao dos casos onde medicamentos fora das relacdes
publicas sdo necessarios, também sdo medidas que, sem ofender o direito a
saude das pessoas, podem contribuir para a melhor organizacédo da assisténcia
farmacéutica no SUS e ainda reduzir o numero de pedidos judiciais.

Em sua tomada de decisdo, o magistrado devera ter em mente o valor absoluto
do ser humano, as disposi¢des constitucionais e legais acerca da saude e do
fornecimento de medicamentos e o0 carater organizatorio e acessorio das
relacdes publicas de medicamentos. Ao mesmo tempo devera sopesar alguns
aspectos relevantes que, apesar de demasiadamente genéricos e dependentes
de preenchimento conforme o caso concreto, este trabalho considera-os os mais
adequados, neste momento, para a tomada da melhor decisdo. Séo eles: (i) a
gravidade do estado de saude do individuo; (i) o grau das limitacbes ou
restricbes ao gozo de uma existéncia digna, o que significa ir além da garantia
apenas da sobrevida; (iii) a comprovacdo da eficacia do medicamento em
guestdo; e (iv) a existéncia ou nao de alternativa equivalente nas listas de
medicamentos do Sistema Unico de Salde. O magistrado também deve
procurar, sempre que possivel, conceder medicamentos genéricos, por conta de

seu menor custo.

Para além da contraposicédo entre o direito a vida e a saude de um lado, e o
principio da separacdo de poderes, a discricionariedade administrativa, os
principios orgamentéarios e a reserva do possivel de outro, alguns colocam maior
dramaticidade ao conflito afirmando tratar-se de escolha entre o direito a vida e
saude de uns versus o direito a vida e a saude de muitos. Ocorre que com essas
medidas a balanca n&o pode pender para nenhum lado, devendo ambos os

direitos (&4 saude e a vida) serem garantidos, sacrificando-se outros, nao
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prioritarios, se necessario. Estando em jogo a saude, a medi¢cdo proposta €
inadmissivel, sob pena de ignorarmos todo o arcabouco legal brasileiro que tem
como vetor Ultimo a dignidade da pessoa humana. Ignorando o contetdo do
direito a vida e a saude e da dignidade da pessoa humana, anda-se para tras,

“coisifica-se” 0 homem, o que ha muito tempo vem sendo repelido e combatido.
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Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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