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RESUMO

Nas ultimas décadas, fomos testemunhas oculares dos grandes avancos cientificos que
inundaram as searas da preservacdo e da reestruturacdo da salde. Este progresso tecnoldgico
influenciou diretamente no nosso cotidiano, gerando transformacgdes comportamentais nos
cidaddos, na vida social e na saude. No que tange as politicas publicas de saude, as questdes
concernentes ao campo da Assisténcia Farmacéutica compde, indubitavelmente, um dos
principais desafios impostos aos gestores e profissionais do SUS, tanto pelos recursos
financeiros envolvidos, como pela obrigacdo de aprimoramento perene em busca de novas
estratégias para consolidar um molde de geréncia efetiva. Nesta toada, as determinacGes
judiciais que obrigam o provimento de medicamentos, bem como o acesso a procedimentos
da area de saude, provocam discussdes acaloradas, colocando, ndo raro, em peleja direta
principios e preceitos constitucionais que servem de sustentaculo basilar para o0 nosso sistema
politico e judiciario. Estas crescentes demandas da sociedade sdo amparadas em direitos
presumidamente absolutos, no entanto, dentro do cenario no qual estamos imersos, de miséria
e limitagcdes financeiras nas trés esferas de gestdo do SUS, devemos ater ao fato de que os
recursos publicos para satisfazé-las sdo enxutos e que, por vezes, para atender a esta sanha
descomedida do judiciario, pode-se inviabilizar a realizacdo de diversos tratamentos
elencados como essenciais pela Administracdo Publica e, por conseguinte, pela propria
sociedade que a legitimou. Atento a tudo isso, o presente estudo tera como bandeira a defesa
das escolhas administrativas, contudo, sem descuidar do espaco inequivoco a atuacdo do

Poder Judiciério.

Palavras-chave: Direito a Saude. Artigo 196 da Constituicdo Federal. Judicializagdo da Saude.
Ingeréncia do Poder Judiciario. Doutrina Brasileira da Efetividade. Assisténcia Farmacéutica.
Separacédo dos Poderes. Reserva do Possivel. Minimo Existencial.
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INTRODUCAO

O Brasil consagrou o direito universal a satde, atribuindo-o a todos os seus cidadaos,
com a promulgacdo do texto normativo da Constituicdo da Republica de 1988. Nesta toada,
devemos destacar que o nosso Sistema Unico de Saude, apesar de muito criticado, é
considerado a maior politica publica de inclusdo social implantada em nosso pais,
representando, em termos constitucionais, uma afirmacédo politica do compromisso do Estado
brasileiro para com os seus cidadaos, a medida que oferece a populagdo brasileira a benesse
de ser abarcada por um sistema de salde integrado e gratuito, que se preocupa ndo s6 com a
prevencdo dos agravos, mas também com a promocao e a cura das moléstias fisicas e mentais,
fortalecendo, de sobremodo, a cidadania.

Contudo, tal promessa constitucional seria natimorta caso ndo fosse acompanhada,
desde sua gestacao, pelo fortalecimento, em terras tupiniquins, de um movimento juridico-
filoséfico denominado Neoconstitucionalismo, que proclamava a necessidade da valorizacdo
das Cartas Constitucionais, assinalando para a necessidade de um rompimento vigoroso com a
interpretacdo limitativa que reinava e restringia as constituicbes ao papel de meras cartas de
intencGes, sem eficidcia direta. Assim, segundo a égide do Constitucionalismo
Contemporaneo, em todas as hipoteses em que o constituinte ratificou um direito subjetivo,
pode-se, em via de regra, exigir a sua efetivacdo de maneira direta e imediata, sendo oponivel
a qualquer pessoa.

Dentre todas as mutac@es provocadas pela doutrina da efetividade, é mister realgarmos
o0 aprimoramento da jurisdicdo constitucional, que foi responsavel por alcar o Poder Judiciario
a um patamar elevado e decisivo na concretizacdo da Constituicdo, que passou a assumir o
ponto nuclear do Direito.

Entretanto, apesar de ndo se negar as variadas conquistas proporcionadas pelo molde
neoconstitucional, tal ascensdo dos julgadores a um papel de protagonismo dentro do sistema
politico desembocou em um processo de judicializacdo excessiva, que €&, no minimo,
preocupante, uma vez que pde em xeque a propria autonomia diretiva dos poderes Executivo
e Legislativo, que veem atonitos, as suas atribui¢cdes serem usurpadas pelos magistrados, que,
ndo raro, decidem sobre questdes que versam sobre elementos essencialmente politicos e
sociais.

Parece-nos que o Poder Judiciario, embevecido pelo seu momento de realce, permitiu,

de forma inconsequente, crescer em seu amago um modelo de ativismo exacerbado, que se
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observa pela tendéncia manifesta de judicializar as politicas publicas, partindo da visdo
egocéntrica de que o judiciério € a panaceia para todos os males da nagéo.

De tal modo, a jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao fornecimento de
medicamentos é um exemplo emblematico do que se vem a afirmar. A intervencdo do Poder
Judiciario através de determinacBes aos gestores publicos, obrigando-os a prover insumos
farmacéuticos e procedimentos médicos em um leque variado de casos, procura satisfazer a
promessa constitucional de que “a saude ¢ um direito de todos e um dever do Estado”, art.
196, da CF/88. Todavia, devemos nos ater ao fato de que os recursos publicos para consagrar
tais compromissos assumidos pelo constituinte sdo escassos, obrigando o gestor, por vezes, na
tentativa de se ver liberto da furia do julgador, a fazer escolhas alocativas tragicas para a
sociedade a qual serve, sacrificando o coletivo em prol do individuo.

Atento a tudo isto emerge tal indagacdo: o fendbmeno da Judicializacdo do acesso a
medicamentos é realmente benéfico para o cumprimento do Direito a Saude?

O presente estudo tentara responder tal questionamento, destrinchando este fenémeno,
repleto de complexidades intrinsecas a sua propria formacéo, bem como buscara compreender
a politica publica de assisténcia farmacéutica desde o seu nascedouro. Nosso proposito € o de
contribuir, mesmo que de forma singela, para a racionalizacdo do problema, tendo como
baluarte a defesa das escolhas administrativas legitimamente feitas pelos gestores publicos,
contudo, sem negligenciar a importancia da atuacdo do Poder Judiciario naquelas situacoes
onde sua acdo se faz necessaria para assegurar um patamar minimo civilizatorio.

Por fim, é importante destacarmos que 0 nosso posicionamento é de que a celeuma
provocada pela judicializacdo excessiva da salde ndo se centra, como alguns poderiam
vislumbrar, em um embate direto entre valores que se contrapdem, como, por exemplo, 0
direito a saude e a vida contra o Principio Or¢amentario e a Reserva do Possivel. O nosso
entendimento é de que a pedra de toque da questdo da judicializagdo se centra na oposicao
natural, motivada pela caréncia recursal do erario publico, que pde em polos antagbnicos o

direito a saude de um individuo, frente ao direito transindividual a salide de uma coletividade.
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CAPITULO 1 - PREMISSAS DOUTRINARIAS

1.1 - Da Constituicao e do Constitucionalismo Contemporaneo

O vocébulo constituicdo compreende uma gama enorme de significados, tais como: (a)
“ato ou efeito de constituir”; (b) “Modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo ou um
grupo de pessoas”; (c) “organizagdo, formacdo”; (d) “Lei fundamental de um Estado, que
contém normas sobre a formac&o dos poderes publicos, direitos e deveres dos cidadaos, etc.”.
Apesar de toda a riqueza denotativa da expressdo, é importante ressaltar que todas as
defini¢bes da palavra constituicdo tem em comum o fato de conservar, em seu &mago, a ideia
de representar o modo de ser de alguma coisa e, por extensdo, consagra O juizo de
organizagao interna de seres e entidades (FERREIRA, 2001, p. 178).

De tal modo, a Constituicdo de um Estado, considerada sua Lei Maior, nada mais é do
gue um conjunto sistematico de normas juridicas, positivadas ou ndo, capazes de organizar 0s
trés elementos constitutivos do Estado: territorio, populacdo e governo; almejando, como
finalidade basilar, regular, mesmo que genericamente, todos 0s aspectos da vida social de
dada comunidade (DALLARI, 1991, p. 64 a 104).

No entanto, a ciéncia desta natureza organizativa essencial a constituicdo estatal, ainda
que necessaria para “engatinharmos” no estudo do Constitucionalismo, representa apenas uma
ideia parcial do amplo conceito de Constituicdo, uma vez que a concepg¢do supracitada
restringe a Carta Maior a algo desvinculado do ethos social, negligenciando, perigosamente, o
fato de que a Constituicdo s6 alcanca o seu momento maximo quando abarca o conjunto de
valores da sociedade a qual serve.

Neste ponto do estudo, é imperioso destacarmos a existéncia de profundos embates
doutrinarios no campo da conceituagdo do ideario constitucional, sobretudo no que tange ao
sentido em que se devem conceber as constitui¢oes.

Ferdinand Lassalle (2002, p.48), por exemplo, entende as cartas constitucionais dentro
de uma acepcéo socioldgica. Segundo o autor, a constituicdo de um povo €, em seu amago, a
soma dos fatores reais de poder que regem tal pais. Assim, segundo o autor, “de nada serve o
gue se escreve numa folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do
poder” (LASSALLE, 2002, p.68).

Outros pensadores, como Carl Schmitt (2003, p.20), adotam um entendimento
estritamente politico frente as constituicdes, considerando-as como fruto l6gico de uma
“decisdo politica fundamental, decisdo concreta de conjunto sobre o modo e forma de
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existéncia da unidade politica”. Tal posi¢ao centra-se, excessivamente, nas escolhas politicas
que influem na elaboracdo constitucional, mas negligencia a forca da evolucdo do ethos
social, capaz de pressionar e modificar o entendimento politico preexistente.

Por fim, cabe destacar, ainda, a existéncia de uma terceira corrente, comandada por
ninguém menos que Hans Kelsen. Segundo os sectarios desta corrente, em consonancia com o
pensamento positivista do jurista austro-hdngaro, a constituicdo deve ser enxergada apenas no
sentido juridico, sendo considerada norma pura, destituida de qualquer relacdo socioldgica,
politica ou filosofica. O entendimento de Kelsen, em apertada sintese, analisa a palavra
constituicdo sob dois prismas essenciais: o ldgico-juridico, que credita a constituicdo um
significado de norma fundamental hipotética, entendida como a verdadeira ideia de justica,
cuja funcdo nuclear é servir de fundamento logico para a validade da prépria constituicao
juridico-positiva, uma vez que estabelece 0 mandamento primordial de que se deve obedecer
a Constituicdo; o segundo sentido é o juridico-positivo, que situa a constituicdo em um
patamar superior, sendo, por conseguinte, a lei nacional no seu mais alto grau, servindo de
baliza para a criacdo das outras normas, que devem retirar da Carta Maior o seu préprio
fundamento de validade (KELSEN, 2006, p. 24-76).

Estas compreensfes supracitadas, apesar de basilares para o estudo constitucional, se
perdem pela unilateralidade dos ensinamentos. Por isso, se busca confeccionar uma
concepcao abrangente do real sentido da constituicdo, considerando o seu aspecto normativo,
ndo como norma pura, destituida de influéncias externas, mas sim como norma conectada,
umbilicalmente, aos anseios politico-sociais.

Segundo o entendimento de José Afonso da Silva (2007, p. 25), ao qual nos filiamos:

A constitui¢do é algo que tem, como forma, um complexo de normas, escritas ou
costumeiras; como contelido, a conduta humana motivada pelas rela¢fes sociais;
como fim, a realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo. N&do
pode ser compreendida e nem interpretada, se ndo tiver em mente esta estrutura,
considerada como conexdo de sentidos, como tudo aquilo que integra um conjunto
de valores.

De tal modo, o sentido mais sublime da Carta Magna nédo sera obtido se o apreciarmos
de maneira desenraizada da vida social, sem conecta-lo ao conjunto de anseios da comunidade
a qual a Constituicédo serve. Devemos ter em mente que certos modos de agir em sociedade se
consolidam com o transcorrer do tempo, transformando-se em condutas humanas valorizadas
historicamente, formando, assim, os elementos “constitucionais” daquele grupo social, sendo
estes elementos essenciais revelados pelo constituinte como preceitos normativos
fundamentais para esta sociedade.
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Ainda no tocante a esta analise rudimentar acerca das constituicGes, € importante
destacar as grandes mutagdes interpretativas ocorridas ao longo do século XX, sobretudo no
periodo de reconstitucionalizacdo que sucedeu a 22 Guerra Mundial. Tal movimento de
revalorizacdo constitucional, alcunhado de Neoconstitucionalismo, tinha como baluarte a
necessidade de concretizar as garantias fundamentais, representando, assim, um marco teérico
de grandes transformac6es no d&mbito da aplicacdo do direito Constitucional, subvertendo a
ideologia convencional que imperava.

Em tal periodo de mudancas profundas, é essencial destacarmos a importancia do
reconhecimento de for¢a normativa as cartas constitucionais, superando, assim, o0 modelo que
vigorava a época na Europa, em que se enxergava a Constituicao sob a 6tica limitadora de um
documento fundamentalmente politico, condicionado a discricionariedade dos Poderes
Legislativo e Executivo, restando ao Judiciario um papel de coadjuvante na consagracdo do
contetdo constitucional. Com esta quebra paradigmatica, as normas constitucionais foram
dotadas de um carater vinculativo e obrigatorio, recebendo o condao da imperatividade, que,
no caso de descumprimento, deflagra uma série de mecanismos proprios de coacdo e de
cumprimento for¢cado (BARROSO, 2005, p. 7).

No Brasil, este fendbmeno de atribuicdo de forca normativa a Constituicdo se
desenvolveu na seara de um movimento juridico-académico conhecido como doutrina
brasileira da efetividade. O coracédo de tal doutrina centrava-se na busca por tornar as normas
constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade
normativa. De tal modo, na prética, em todas as hipoteses em que o constituinte ratificou um
direito subjetivo, seja tal direito de carater individual, coletivo ou social, pode-se, em regra,
exigir o seu cumprimento, de forma direta e imediata, perante o Poder Publico ou a um
particular.

Nesta toada, é importante destacarmos que a doutrina da efetividade foi responsavel
por confeccionar um molde ideoldgico que serviu, de sobremaneira, para revestir o Poder
Judiciario de um papel altivo e decisivo na concretizacdo da Constituicdo. Luis Roberto
Barroso (2003, p.76), em uma obra que faz reflexdes precisas acerca da doutrina brasileira da

efetividade, assevera:

Para realizar seus propdsitos, 0 movimento pela efetividade promoveu, com sucesso,
trés mudancas de paradigma na teoria e na préatica do direito constitucional no pais.
No plano Juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicdo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigac6es. Do ponto
de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um objeto
préprio e autbnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou socioldgico. E,
por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario
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no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo dos valores e
direitos constitucionais.

Cabe anotar, neste passo, para adiante voltar-se ao tema, que a fundamentacao juridica
das acOes judiciais que tramitam nas Justicas estaduais e federais acerca do fornecimento de
medicamentos pelo SUS, orbitam na seara desta imperatividade normativa das premissas
constitucionais, especialmente no que ensina o art. 196 da Constituicdo, que consagra a
garantia do direito a saude e a vida.

De acordo com o referido artigo:

A salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e
econdmicas, que visem a redugdo dos riscos de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢fes e servigos para a sua promocao e recuperagao.
(BRASIL, 1988)

O nosso entendimento é de que o preceito constitucional assinalado pelo artigo
supracitado, que assegura o direito a saude, faz referéncia, em principio, a efetivacdo das
politicas publicas de salde, abarcando a populagdo como um todo, assegurando um acesso
universal e igualitario aos servicos e procedimentos disponibilizados pelo SUS, ndo se
limitando, deste modo, a abarcar situacdes individualizadas.

Tal acesso igualitario e universal as prestaces de saude sdo anseios do constituinte,
mas, acima de tudo, da propria sociedade. Assim, a responsabilidade atribuida ao Estado de
fornecer 0s recursos necessarios a reabilitacdo de uma parcela individualizada de seus
cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude, que almeja fins maiores e
mais nobres.

Apesar do grande indice de deferimentos observados nas demandas que tangenciam a
problematica da assisténcia farmacéutica do SUS, comeca a despontar no Judiciario o
entendimento de que o julgador deve meditar a respeito da competéncia da administracdo
publica para decidir qual o melhor tratamento disponivel a populagdo como um todo,
sopesando a escassez recursal que impera no setor publico. Em deciséo rotular, o Ministro

Edison Vidigal, do Superior Tribunal de Justica, disp6s que:

Com efeito, compete a Administragdo Publica, através da aplicacdo de critérios
médico-cientificos, fixar e autorizar os tratamentos e remédios que devem ser
fornecidos a populagdo no pais, buscando garantir a seguranca, a eficacia terapéutica
e a qualidade necessaria. (...) Dessa forma, a decisdo liminar reclamada, a meu
sentir, efetivamente afronta a ordem administrativa, na medida em que interfere em
matéria de politica nacional de salde, de seara exclusiva da Administragdo Publica.
(...) Por outro lado, também tenho configurada a potencialidade lesiva a prépria
salde publica, uma vez que a liminar privilegia os pacientes necessitados do
fornecimento indiscriminado de préteses e de cirurgias para esse fim, podendo
inviabilizar a realizagdio de outros tratamentos a populagcdo carente
(ALBUQUERQUE et al., 2007, p.186).
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1.2 - A Judicializacéo das Politicas Publicas

O vocébulo “Judicializagdo” alcanga seu real significado no fenomeno juridico em que
se observa uma quantidade significativa de casos que versam sobre um mesmo objeto serem
sistematicamente dirigidos aos julgadores, para que estes deem termo a lide, ja que tal solucéo
se revelou infértil em outra esfera de poder. Assim, tal fenémeno tem por caracteristica basilar
uma espécie de transferéncia de poderes para o Judiciario, em prejuizo das instancias politicas
classicas, que sdo os Poderes Legislativo e Executivo (VIANNA, et al. 1999, 151).

Antes de adentrarmos na seara da Judicializacdo, se faz necessario distinguir tal
conceito da ideia de Ativismo Judicial, pois, embora tais institutos parecam préximos,
emanam de afluentes diversos, desembocando, também, em locais distintos. Enquanto o
fendmeno da Judicializacdo € uma conjuntura decorrente do modelo constitucional que se
adotou em nosso pais, o Ativismo Judicial se revela como uma postura proativa dos
julgadores e interpretes do direito ao decodificar a Constituicdo, expandindo o seu alcance ao
méaximo. Normalmente o Ativismo Judicial se instala em situacdes onde se observa uma clara
retracdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Assim, os defensores do Ativismo, justificam a
sua proatividade em nome de uma suposta crise de representatividade, erguendo o baluarte do
distanciamento existente entre a classe politica e a sociedade civil.

Conforme aponta Fredie Didier Junior (2009, p. 128-129):

O principio (do ativismo judicial) revela-se também no controle judicial de politicas
publicas, os exemplos recentes estdo se multiplicando, existindo precedentes, ja nos
tribunais superiores, confirmando decisGes que ordenam a execucdo de atividades
essenciais pelo administrador, a obrigatoriedade do fornecimento de creches, a
reforma de presidios, de hospitais, etc.

Destaca, ainda, o renomado autor:

Em verdade, é bom frisar, as decisdes tém salientado nédo ser permitido ao Judiciario
a criacdo ou sindicabilidade de meras diretrizes em politicas publicas, deixadas a
conveniéncia e oportunidade do executivo e do legislador, mas, quando existe um
direito assegurado na Constituicdo e na Lei Infraconstitucional, que regulamente o
campo de escolhas do administrador, este estd de tal forma reduzido que a
sindicabilidade pelo Judiciario é decorréncia natural do dever de assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais. (DIDIER, 2009, p. 128-129.)

Nesta toada, o judiciario brasileiro tem exibido uma posicdo claramente ativista,
interferindo, de forma contundente, em matérias que tangenciam as politicas publicas, como,
por exemplo, nas questdes atinentes & dispensacdo de medicamentos do Sistema Unico de
Saude, tema central deste estudo. Tem-se nas Justigas estadual e federal, um verdadeiro banzé

de decisbes que condenando a Unido, o Estado ou o Municipio e, ndo raro, condenando os trés
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solidariamente, a custear medicamentos de alto custo ou de insumos que ndo se encontram
incluidos nas listas de farmacos disponibilizados pelos entes federativos.

Apesar de reconhecermos a grande estima da causa e a legitimidade dos anseios
populares, € de clareza meridiana o fato de que tanto o Ministério Publico quanto os
julgadores carecem de conhecimento técnico sobre a complexa seara da saude publica. De tal
modo, por vezes, desorientados pelo desconhecimento profundo dos procedimentos inerentes
ao SUS, os ilustres representantes do judiciario se perdem pelos meandros da assisténcia
farmacéutica, fazendo-os tomar, até mesmo, decisdes contrarias a sua intencao originaria de
consagrar 0 acesso a saude, como observado nos casos de decisdes extravagantes ou
emocionais que obrigam a administragdo a conceder medicamentos experimentais, ainda nao
regulamentados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, colocando, inclusive, a satde
dos proprios reivindicantes em risco eminente.

O posicionamento normalmente levantado pelos constitucionalistas favoraveis ao
ativismo, aponta para o fato de que esta postura protecionista do Judiciario € fruto natural das
préprias transformacgdes do Estado, onde se observa, notadamente, o descrédito do povo em
relacdo a Administracdo Publica e ao legislativo, tendo sido o judiciario “legitimado”, pelo
clamor popular, a intervir em situagdes onde os outros poderes tém sido omissos. O nosso
entendimento diverge muito desta postura, uma vez que discordamos destas generalidades,
que conduzem, quase sempre, a um vazio doutrinario.

Se existe realmente uma crise democratica, que desemboca em uma relacdo de
descrédito frente aos Poderes Executivo e Legislativo, e que aclama o Poder Judiciario como
“cura para todos os males”, creditamos que tal conflito se dé no ambito subjetivo do proprio
individuo, preso em uma crise existencial internalizada. Uma vez que é o proprio povo que
seleciona e legitima os seus representantes de forma democratica, seria um contrassenso de
proporc¢des incomensurdveis imaginarmos que, na plenitude de seu poder legitimador, o povo
elege e, portanto, legitima democraticamente representantes que ndo o representem.

Neste trabalho, ndo propomos a defesa cega das escolhas administrativas e
legislativas. A crise do Estado de Bem-Estar Social é evidente a “olhos nus”, tendo sua faceta
mais perversa na redugdo dos direitos sociais. A ideia de Minimo Existencial, que cria uma
espéecie de barreira intransponivel para a Reserva do Possivel, principal argumento da
administracdo pablica, ndo pode, de forma alguma, ser esvaziado covardemente para a nogédo

restritiva de minimo vital. Neste ponto, a judicializacdo se revela benéfica a medida que
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corrompe, com sangue novo, a anemia do Poder Publico, materializando direitos essenciais,
basicos a dignidade humana.

Contudo, ndo podemos “fechar os olhos” para o fato de que a sociedade vem
entregando, paulatinamente, seu fado a Justica, que também é suscetivel a surtos de grandeza,
que maculam, por vezes, pretensdes legitimas com a nédoa da abusividade. A nosso sentir, a
crescente onda de Judicializagdo, especialmente na seara da Assisténcia Farmacéutica, tem
desembocado em decisdes extravagantes, que desconsideram, ndo raro, normas e
procedimentos pensados para aperfeicoar a prestacdo do servi¢o de saude publica, entrando,
tais decisdes, em conflito com a intencdo primeira do préprio julgador, de garantir um acesso
eficiente a salde.
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CAPITULO 2 - UM OLHAR SOBRE O SISTEMA UNICO DE SAUDE

2.1 — Breve Retrospectiva da Evolucéo da Saude Publica no Brasil:

A implantacdo do SUS foi uma conquista sem precedentes e seus avangos s&o
significativos em todas as searas da saude publica. Mas é de clareza solar o fato de que o
sistema apresenta alguns problemas inerentes a sua propria natureza, sendo necessario 0
enfrentamento destas chagas para consolidar 0 nosso SUS como um sistema publico
verdadeiramente universal e equanime.

Antes de analisarmos os pormenores da Assisténcia Farmacéutica deste sistema de
salde tdo complexo, marcado por sutilezas intrinsecas a sua prépria formacdo, é importante
arquitetarmos o processo historico de formacao desta mentalidade assistencialista exacerbada

que impregna a nossa sociedade quando falamos de saude publica.

2.1.1 - O Processo de Institucionalizacdo da Saude Publica:

A administragdo portuguesa, no Brasil, ndo se caracterizou pela organizacéo do espaco
social da col6nia buscando um combate efetivo as doencas e as suas causas primarias. Como
bem sabemos em nosso pais foi implantado um sistema colonial de superexploracéo, assim,
de forma geral, a colbnia teve o seu espaco territorial tomado por individuos que
representavam, tdo somente, os interesses da metropole. Nesse sentido, as leis e as instituicdes
presentes na coldnia zelavam exclusivamente pelos anseios mercantis portugueses, sendo, em
tal &mbito, relegado a um segundo plano as necessidades sociais e salutares dos habitantes
locais. Antes do século X1X, ndo se encontravam, seja nas instituicbes propriamente médicas,
seja no aparelho estatal, a relacdo explicita entre salde e sociedade. A atuagdo do Estado e
dos médicos tinha como objetivo basilar evitar a morte quando esta ja se anunciava de forma
iminente (BERTOLLI FILHO, 2004, p. 213-215).

Mais tarde, com o fim do Império e com a proclamacdo da Republica, em 1889, o
Estado passou a praticar algumas a¢des mais efetivas no campo da satde publica, adotando
um modelo “campanhista” no enfrentamento das epidemias que assolavam o pais. Tal modelo
foi marcado pelo uso exacerbado da forga policial e pela criacdo de artificios governamentais

que objetivavam a obrigatoriedade da imuniza¢do, como, por exemplo, a exigéncia do
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atestado de vacinacdo para matricular criangas na escola, concorrer a empregos publicos,
constituir casamentos, entre outros (LIMA, 2005, p. 27-58).

A despeito de se escorar em medidas abusivas fomentadas pelo Governo, o modelo
“campanhista” prosperou e alcancou resultados incontestaveis no controle das doencas
epidémicas, sobretudo, na cidade do Rio de Janeiro, que se encontrava submersa em um
quadro cadtico, sofrendo com as mazelas provocadas por doengas graves como a malaria e a
febre amarela.

Ainda no &mbito das benesses impetradas neste periodo histdrico, devemos destacar o
esforgo legislativo que culminou com a aprovagédo da Lei Eloi Chaves, de 1923, que foi o
resultado politico do crescente impacto das questdes relativas a salde publica no seio da
populacdo. A Lei Eloi Chaves, foi responsavel por regulamentar a criacdo das Caixas de
Aposentadoria e Pensbes (CAPS), tendo sido indicada como o momento inicial da
responsabilizacdo do Estado pela regulamentacdo da concessdo de beneficios e servicos,
especialmente de assisténcia médica. Até entdo, o que existia era a unido de determinadas
categorias de trabalhadores que se organizavam em associacdes de auxilio mutuo para lidar
com problemas de invalidez, doenca e morte dos seus participes (BRASIL, 1923).

Posteriormente, com a ascensdo de Getulio Vargas ao poder, uma série de mudangas
institucionais e estruturais foram implantadas, moldando a politica publica brasileira e
formando um alicerce juridico e material que sustentou o sistema de protecdo social a até um
periodo historico bem recente. A crescente massa trabalhadora urbana passou a constituir-se
no sustentaculo basilar da politica da Era Vargas, que apregoava de maneira incisiva um
regime corporativista de gestdo da politica publica. No tocante a Previdéncia Social, a politica
do Estado Novo pretendeu alargar as benfeitorias da previdéncia as demais categorias do
operariado urbano. Dessa forma, as antigas CAPS foram substituidas pelos Institutos de
Aposentadoria e Pensdes (IAPs), onde os trabalhadores eram organizados de acordo com a
sua categoria laboral e ndo por empresa. Nessa seara, ganha destaque as categorias formadas
pelos maritimos, ferroviarios, bancarios e comerciarios (CORDEIRO, 2004, p. 343-362).

No que tange as politicas publicas de salde, dentro da esfera institucional, a principal
mudanca centrou-se na criacdo do Ministério da Educacéo e da Saude Publica (MESP). Este
recém-criado Orgdo teria a ardua tarefa de gerir a salde puablica, abrangendo tudo o que
dissesse respeito a saude da populacdo e que ndo se encontrasse resguardado pela medicina
previdenciaria, que era desenvolvida pelos Ministérios do Trabalho e da Industria e Comércio.

Assim sendo, o0 MESP prestava seus servi¢os aqueles identificados como pré-cidaddos, ou
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cidaddo de segundo nivel, abrangendo os desempregados, os trabalhadores informais, 0s
pobres, e todos aqueles individuos que ndo se encontravam habilitados para usufruir dos
beneficios oferecidos pelos servicos previdenciarios. Instituiu-se, assim, no campo da saude
publica, uma separacdo vergonhosa, condenando uma parcela significativa da populacédo a
uma subprestagdo dos servigos de satde (CORDEIRO, 2004, p. 343-362).

Posteriormente, durante o periodo militar, a satde publica foi sendo sucateada, sendo
relegada a um patamar inferior, tornando-se uma maquina ineficiente e conservadora, cuja
atuacdo se limitava a campanhas publicas de baixa eficacia. Tal modelo retrogrado perdurou
até a década de 70, onde se observou uma ruptura brusca com essa postura calamitosa de
descaso dos governos militares frente as politicas publicas de salde.

Ao longo do Regime Militar, é importante destacar o momento no qual os antigos
Institutos de Aposentadoria e Pensdo foram unificados e incorporados ao recém-criado INPS,
Instituto Nacional de Previdéncia Social. Assim, todo trabalhador urbano, que possuisse
carteira assinada, era contribuinte e beneficidrio direto do novo sistema de medicina
previdenciaria, tendo acesso a uma esfera mais elitizada da rede publica de satde. No entanto,
uma grande parcela da populacgéo brasileira, que ndo integrava o mercado formal de trabalho,
continuava desamparada e dependendo da caridade publica, tendo o seu direito a salde
mitigado a uma subprestacdo, concedida graciosamente pelas Santas Casas de Misericordia
(ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, 2005, p. 59-81).

Em 1975, o modelo econdbmico implantado pela ditadura militar, que se escorava
descaradamente em empréstimos conseguidos junto a bancos estrangeiros, mergulhou em uma
crise de profundidade abissal. O modelo de satde previdencidrio comegou a desmoronar em
meio as suas fraquezas e mazelas, sobretudo por ter priorizado um molde pautado pela
medicina curativa, que gera, incontestavelmente, despesas mais volumosas a médio e longo

prazo do que a medicina preventiva.

2.1.2 - A ascensao do Movimento Sanitarista:

Sem se deixar dobrar completamente pela forte repressédo da ditadura, 0s movimentos
sociais comecaram a se rearticular paulatinamente e passaram a denunciar, de forma cada vez
mais impetuosa, a situacdo caodtica em que se encontrava a saude publica e 0s servigos
previdenciarios de atencdo médica. Nesse contexto, grupos sindicais das mais diversas

categorias de profissionais ligadas & satde, comecaram a debater em seminarios e congressos
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a degradacdo da qualidade de vida do povo e as fragilidades do modelo de gestdo médico-
sanitario do governo militar, (LIMA, 2005, p.27-58).

Essa massa insurgente, formada pela conjuncdo de organizacGes da sociedade civil
com os trabalhadores e académicos da area de salde, tornou-se o locus a partir do qual
COMegou a se organizar 0 movimento sanitério brasileiro, que buscava conciliar a produ¢édo do
conhecimento com a pratica politica. E importante notar que o movimento sanitarista
possibilitou a quebra do paradigma imposto pela gestdo dos militares, que dava énfase
excessiva a medicina curativa, de carater individual e assistencialista, relegando a um segundo
plano as a¢des de cunho preventivo e coletivo.

Com o fim do regime militar, em 1985, e com o advento da Nova Republica, as
liderancas do movimento sanitario assumiram posicfes estratégicas dentro das instituicdes
responsaveis por criar e fomentar as politicas publicas de saide no pais. Como expressao
maxima desta nova fase de gestdo, balizada pelos ideais sanitaristas, foi convocada, em 1986,
a 82 Conferéncia Nacional de Saude, sendo este evento considerado como 0 momento mais
expressivo do processo de construcdo e de democratizacdo da salde publica brasileira
(ESCOREL; NASCIMENTO; EDLER, 2005, p. 59-81).

Foi na 8% Conferéncia Nacional de Saude, realizada em Brasilia, entre os dias 17 e 21
de marco de 1986, que se langaram os principios centrais da Reforma Sanitaria, sendo
aprovada a criacio de um Sistema Unico de Sadde, construindo um arcabouco institucional
qgue encerrava, de forma definitiva, a relacdo existente entre saude e previdéncia. O
documento final da 8* CNS definiu um conceito amplo de saude, como sendo “resultante das
condicgdes de alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,
emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude”
(CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 1987, p. 381-389). Esse documento, de Viés
assistencialista exacerbado, serviu de base para as discussdes que se instauraram na
Assembleia Nacional Constituinte.

Como resultado direto desta proposta apresentada no seio da Assembleia Nacional
Constituinte, a Constituicdo Federal de 1988 aprovou a criacdo do Sistema Unico de Saude
(SUS), reconhecendo a satde como um direito de todos, devendo ser assegurado pelo Estado
e sempre pautado pelos principios da universalidade, equidade e integralidade. A partir da
Constituicdo Federal de 1988, a prestacdo do servigo publico de saide nédo seria mais restrito

aos trabalhadores formais dos centros urbanos, sendo ampliada a todos os brasileiros,
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independentemente do vinculo laboral, que passaram a ser titulares do direito a salde
(BRASIL, 1988).

2.2 - O Sistema Unico de Satide e a importancia da Reparticio de Competéncias

O Brasil consagrou o direito universal a salde, conferindo-o a todos os cidaddos
brasileiros, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu as diretrizes
norteadoras do Sistema Unico de Sadde (SUS). Tal sistema, apesar de muito criticado, é
considerado a maior politica publica de inclusdo social implementada em nosso pais e
representa uma afirmacdo politica do compromisso do Estado brasileiro para com o0s seus
cidad&os.

O Sistema Unico de Sadde deve ser compreendido como sendo um somatdrio de aces
e servicos de salde e gestdo publica, estando organizado dentro de uma rede regionalizada e
hierarquizada que, apesar de atuar dentro de todo o territério nacional, possui uma direcéo
Unica em cada esfera de governo. Porém, tal afirmacéo sobre a unicidade de gestdo dentro de
um estamento governamental ndo deve nos conduzir a um raciocinio sofistico de que se trata
de uma estrutura que atua de forma isolada e desarticulada. O nosso SUS se apresenta de
forma vascularizada e interligada, sendo composto por um emaranhado de politicas publicas
de cunho federal, estadual e municipal, que transpassam este aparente isolamento na busca
pela promocao dos direitos salutares basicos a cidadania (BRASIL, 1990a, p. 4).

Assim, tendo em mente que o0 nosso pais foi organizado sobre o molde federativo,
como assevera o art. 60, 84°, |, da CF/88, a nossa Carta Magna atribuiu, na seara da promogao
das politicas publicas de saude, competéncias especificas e peculiares a cada um dos entes
federativos, respeitando as caracteristicas inerentes a cada nivel hierarquico. Ficou
estabelecido, por forca constitucional, que & Unido caberia o estabelecimento de normas
gerais, art. 24, 81° aos Estados Membros, foi delegada a funcdo de suplementar a legislagédo
federal, art. 24, §2° e aos Municipios, pela maior proximidade com os cidaddos, competiu a
tarefa de legislar sobre os assuntos de interesse local, mas podendo, igualmente, suplementar
a legislacgéo federal e a estadual, no que couber, segundo o crivo do art. 30, | e 1l. No tocante a
esfera administrativa, isto €, a possibilidade de formular e executar politicas publicas de
saude, a Constituicdo atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados e aos Municipios.

Desta forma, tem-se que todos os entes foram revestidos do poder-dever de promover a satde
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da populacéo de forma solidaria, como se observa no exposto do art. 23, 11, do Estatuto Maior
(BRASIL, 1988).

Como todas as esferas de governo sdo competentes para municiar a saude publica em
nosso pais, impde-se que haja uma cooperacdo perene entre elas, tendo como norte o
“equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em @mbito nacional”, art. 23, paragrafo Gnico
da CF/88. Contudo, devemos ressaltar que, em virtude das diferencas abissais existentes entre
0s recursos disponiveis para cada esfera de gestdo, tal cooperacéo € limitada a medida de cada
atribulagdo que fora previamente estabelecida, tendo como balizadores os ideais de
Hierarquizagdo e Regionalizagdo do SUS. Assim, cada ente federativo, municiado por tributos
especificos, se vincula a promocdo de um nivel de complexidade da assisténcia a salde, ndo
sendo razoavel cobrar de um gestor publico, por exemplo, de um Municipio de pequeno porte,
o tratamento de um agravo severo, de alto custo e complexidade elevada, para o qual este ndo
foi previamente abastecido.

Seguindo este caminhar, que tem por direcdo estabelecer a reparticdo da competéncia
para a promocdo da salde publica em nosso pais, centraremos esforgos, agora, no estudo dos
artigos 16 a 19 da Lei 8.080/90, alcunhada de Lei Organica do SUS, responsavel por instituir
as normas gerais do Sistema Unico de Satde (BRASIL, 1990b).

De acordo com a inteligéncia do art. 16 da referida Lei, além de estabelecer as
politicas gerais de salde, de definir e coordenar os sistemas de redes integralizadas de
assisténcia de alta complexidade e de estabelecer as normas de vigilancia sanitaria, cabe a
Unido promover a descentralizacdo para os Estados Membros e para os Municipios, dos
servicos e acOes de saude de abrangéncia estadual e municipal, respectivamente.

O Estado, por sua vez, conforme o exposto no inciso | do art. 17, da Lei do SUS, deve
promover a descentralizacdo para 0s Municipios dos servi¢os e das a¢bes de saude, contudo,
ndo pode se abster da préatica de a¢Bes suplementares e prestacdo de apoio técnico e financeiro
ao ente municipal. Cabera, ainda, ao ente estadual se ater ao que assevera o inciso X do
referido artigo, que o vincula diretamente a gestdo de sistemas publicos de alta e média
complexidade, de referéncia estadual e regional.

Por fim, dentro desta logica de afunilar as competéncias em escala hierarquica, restou
ao Municipio a carga principal da gestdo e da execucdo dos servigcos publicos de saude,
sobretudo no que tange a consagracdo da assisténcia béasica dos servicos de saude a

populagéo, conforme indica o inciso | do art. 18, da Lei do SUS.
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Apesar da clareza solar destes mandamentos, existe, para uma parcela respeitavel da
doutrina; abarcando, inclusive, a posi¢do explicitada pelo Supremo Tribunal Federal (AgR.
175, 2010), que sera analisada em momento oportuno; a ideia de que, sob a luz dos artigos 23,
Il e 196, ambos da Constituicdo Federal, o direito a saide é um dever linear e, portanto,
solidario a todos os entes, ndo podendo ser imposto contra o cidaddo as regras do pacto
federativo, que caberiam tdo somente aos seus pactuantes, ou seja, aos proprios entes da
federacéo.

Contudo, data maxima venia, neste ponto, firma-se o nosso entendimento de que tal
concepcdo desemboca em um 6nus descomedido aos entes federativos de nivel basilar. Caso
este posicionamento a favor da solidariedade absoluta vigorasse, sendo estendido aos entes
hierarquicamente inferiores as mesmas atribulacdes e responsabilidades daqueles que lhe sdo
superiores, veriamos, catatonicos, a mingua dos Municipios, que teriam suas receitas feridas
de morte, pois seu orcamento ndo tem par com as quantias vultosas do Estado e,
principalmente, da Unido. Ora, os partidarios desta teoria se esquecem, da realidade de
escassez de recursos publicos em nosso pais e, em especial, do estado de pendria dos
municipios brasileiros, que, por vezes, tem seus gestores em verdadeiro estado de
mendicancia frente a verbas dos entes superiores.

Falso e ardiloso € o discurso de que ao se reconhecer a responsabilidade solidaria dos
entes federativos estariamos consolidando a busca pela protecéo a satde. Esquecem os doutos
colegas que gerir a coisa publica em um ambiente de escassez recursal, requer, dos tomadores
de decis@es, parcimdnia e necessidade de fazer escolhas alocativas trdgicas. Um Municipio,
afligido pelos efeitos de uma demanda da qual ndo é competente, para fazer cumprir esta
“benesse” que ndo lhe cabe, sacrifica a sua populacdo, podendo inviabilizar a realizacdo de
outros tratamentos essenciais as parcelas carentes (SARMENTO, 2008, p. 3).

Raquel Urbano Melo de Carvalho (2008, p. 604) é de uma precisao cirurgica ao fazer

a seguinte adverténcia:

(O Estado) ao ser compelido, por decisdo judicial a arcar com despesas que
exorbitam seu ambito regular de atuacdo em matéria de politica pablica, tem de
destinar parte dos recursos, ja escassos, para atendimento especifico das acGes
propostas, em detrimento de outros tantos cidaddos que necessitam de
procedimentos e medidas cuja efetivacdo e/ou prestacdo também lhe compete.

Ainda, segundo a autora, a caréncia dos recursos impdem limitacbes no momento de
definicdo da obrigacéo e da responsabilidade de cada ente governamental, obrigando-os a agir
dentro de uma realidade previamente estabelecida, devendo sempre, os tomadores de decisao,

tanto na via judiciaria quanto na via administrativa, levar em conta as barreiras orcamentarias.
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Por isso, frente a reflexdo exaustiva dos limites recursais existentes, deve ser combatida, com
maxima veeméncia, tanto a ma administracao de recursos do erario quanto a megalomania no
atendimento individualizado de demandas desarrazoadas pelo judiciario (CARVALHO, 2008,
p. 604-607).

Aos gestores municipais foi confiada a &rdua tarefa de consagrar e efetivar um patamar
minimo essencial, que se d& através da conducdo e execugdo de politicas publicas de saude no
seu nivel basilar, que, ndo raro, encontra-se sucateado e defasado. Acrescentar, levianamente,
aos Municipios a “carga solidaria” dos insumos e procedimentos de alta e média
complexidade e de custos elevados, inviabilizaria por completo o sistema de salde, fazendo-o
minguar de dentro para fora.

Apds esta breve, mas importante, discussdo acerca da reparticdo de competéncias,
passaremos a analise da Lei do SUS, Lei n° 8.080, aprovada em setembro de 1990, que
estabelece a estrutura e 0 modelo operacional do nosso Sistema de Saude, propondo a sua
forma de organizacdo e funcionamento.

A Lei Organica da Saude é responsavel por instituir os principios e as diretrizes sob as
quais o SUS foi alicercado. Dentre tais principios, precisamos, por questdes didaticas, separar
aqueles que sdo definidos como Principios Doutrinérios, que, por manter uma relacao
umbilical com os principios constitucionais, servem de baliza para todas as politicas publicas
de satide em nosso pais, dos chamados Principios Organizativos, que estabelecem norteadores
organizacionais para o sistema de salde, ndo trazendo em seu amago valores fundamentais
para a sociedade, mas sim para o préprio sistema publico de saude.

Sob a égide dos Principios Doutrinrios do SUS, devemos destacar: o Principio da
Universalidade, que estabelece o acesso universal as acBes e servicos de salde,
independentemente de género, raca, renda, ocupa¢do ou outras caracteristicas sociais ou
pessoais; o Principio da Equidade, que esta escorado pela ideia de justica social, sendo
garantidor da igualdade na prestacdo assistencial da saude, desenraizando preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie; e, por fim, o Principio da Integralidade, que aponta para o
fato de que a prestacdo assistencial deve se pautar pela busca da integralidade de acdes e
servicos, devendo abarcar todas as necessidades do individuo (BRASIL, 19903, p. 4-6).

Nesta toada, dentre os Principios Organizativos do SUS, destacam-se: o Principio da
Hierarquizacdo, entendido como sendo a escolha por um conjunto articulado e continuo de
acOes e servicos de salde, pautado pela pratica da medicina preventiva, mas sem se desfazer

da curativa, abarcando todos os niveis de complexidade de procedimentos; o Principio da
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Descentralizacdo Politica Administrativa, consolidado pela eleicio de um modelo
descentralizador, voltado para a municipalizacdo das aces de salde, que reveste o Municipio
de importancia nuclear, uma vez que este atuara em uma das extremidades da cadeia, como
gestor administrativo e financeiro dos recursos do SUS; e, por dltimo, o Principio da
Participacdo Popular, que estabelece a diretriz da democratizacdo dos processos decisérios
na salde publica, firmado pela participacdo direta dos usuérios dos servi¢os de salde nos
Conselhos Municipais, ajudando aos gestores publicos no processo de selecdo de prioridades
(BRASIL, 19904, p. 4-6).

2.3 — Uma Analise sobre a Politica Publica de Assisténcia Farmacéutica

No tocante as politicas publicas de salde, as questbes atinentes a Assisténcia
Farmacéutica compfem, sem sombra de duvidas, um dos principais desafios impostos aos
gestores e profissionais do SUS, tanto pelos recursos financeiros envolvidos, como pela
necessidade de aperfeicoamento constante em busca de novos estratagemas para 0 seu
gerenciamento. No que se refere a ampliacdo do acesso aos medicamentos em nosso pais, as
instancias gestoras e de controle social tém centrado esforgos significativos na tentativa de
sanar as lacunas ja existentes, além de diminuir os espacos que vem sendo aprofundados pelo
desenvolvimento técnico-cientifico no campo farmacologico (MARIN, et al., 2003, p, 334).

Ora, se 0 acesso a medicamentos € a questdo nevralgica da Assisténcia Farmacéutica a
ser prestada pelo SUS, é preciso que, antes de qualquer coisa, se discuta e se defina de que
insumos farmacoldgicos estdo se falando e se este acesso deve ser realmente ilimitado ou néo.
Essa discussao e definicdo prévia sdo extremamente relevantes, pois, a0 mesmo tempo em que
0 medicamento é um importante insumo no processo de atencdo a salde, pode constituir-se
em fator de risco quando utilizado de maneira inadequada. Assim, a pratica da boa assisténcia
farmacologica ndo se limita a promocéo do acesso a qualquer medicamento ou de qualquer
forma, mas sim a promover 0 acesso conforme estabelece a Politica Nacional de
Medicamentos em termos de quantidade, qualidade e eficacia (BRASIL, 2004).

E fundamental destacar que as agdes publicas desenvolvidas nesta seara ndo devem se
limitar apenas a aquisicdo e distribuicdo de medicamentos, exige-se, para a implantacdo de
uma politica eficiente, a elaboracdo de planos, programas e atividades, que estejam em

consonancia com as competéncias estabelecidas para cada esfera de governo.
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2.3.1 — A importancia dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

Entendendo que uma politica € “o conjunto de objetivos que ddo forma a determinado
programa de acdo governamental e condicionam a sua execugdo”, 0 estabelecimento de uma
politica publica para determinada area indica, de maneira precisa, as diretrizes e linhas
estratégicas que foram previamente definidas como prioritarias (FERREIRA, 2001, p. 543).

Na esfera da Assisténcia Farmacéutica, em especial, existe um nexo causal
intransponivel entre uma assisténcia resolutiva de qualidade e uma estrutura adequada para
efetiva-la.

Para compreendermos a complexidade de elementos que englobam a “estrutura
adequada” para efetivar a assisténcia publica farmacéutica, devemos nos libertar da
concepgdo restritiva de que esta estrutura se refere tdo somente a um elemento fisico.
Devemos analisar esta problematica estrutural sobre o prisma dos variados circulos que
perfazem a prestacdo de um servico publico, sendo imprescindivel a existéncia de um fluxo
administrativo agil, simplificado e que racionalize os procedimentos.

Esta padronizacdo de etapas, que tem por objetivo precipuo a qualificacdo e a
uniformizacdo das condutas e resultados, ndo é uma tarefa simples, uma vez que descreve
todas as fases do processo, buscando evitar conflitos e problemas. Mas tal empreitada, apesar
de austera, reveste-se de indispensabilidade, uma vez que acena para o fato de que para cada
ato dentro da seara da Assisténcia Farmacéutica, ha dependéncia de uma atividade que lhe é
anterior e que, se mal conduzida, comprometera todo o caminhar procedimental.

Dentre todos os procedimentos criados para uniformizar as acdes dos profissionais de
salde, no &mbito da Assisténcia Farmacéutica do SUS, destacam-se, de sobremaneira, 0s
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT).

Os PCDT sédo recomendac@es, desenvolvidas por meio de um estudo sistematico e
profundo da literatura cientifica existente, que tem a fungéo precipua de alicercar as decisdes
do profissional de salde e do paciente sobre os cuidados médicos mais apropriados em
relacdo a determinados agravos. Assim, os protocolos buscam sistematizar o conhecimento
disponivel sobre uma determinada enfermidade e oferecer um padréo de manejo clinico mais
seguro e consistente do ponto de vista cientifico para determinado problema de saude
(BRASIL, 2002, p. 604).

Além de sua importancia basilar na assisténcia propriamente dita, os protocolos
cumprem um papel nevralgico nas agdes de gerenciamento dos programas de Assisténcia
Farmacéutica, sendo ainda indispensaveis nos processos de educacdo em saude, tanto para os
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profissionais da area quanto para os pacientes. Por fim, os PCDT podem ser transformados
em uma eficiente ferramenta técnica na construcdo de uma adequada relacdo com o Poder
Judiciario, especialmente no que diz respeito as demandas judiciais relacionadas a Assisténcia
Farmacéutica, servindo de porto seguro para a atuagdo de gestores e juristas”.

Embora tenha sua importancia reconhecida, a eficaz utilizacdo dos PCDT na
prescricdo e na pratica médica é, infelizmente, o principal desafio que se coloca aos gestores
do SUS para a implantacdo destes procedimentos diretivos. O profissional médico
normalmente atua de maneira autbnoma, sendo bastante refratdrio a mudancas em sua
conduta. Esta forte resisténcia a implantagdo dos PCDT provoca consequéncias gravosas para
a prestacdo da saude publica, desarticulando o sistema e, também, colocando-o em choque
com o Poder Judiciario, uma vez que, ao impedir a efetiva padronizacdo, prejudica o juizo
cognoscente do magistrado em uma possivel demanda judicial, pois hd& uma constatacdo
comum a todos os estudos nesta seara de que a prescricdo médica € o principal alicerce para a
motivacdo da decisdo do juiz. E importante ressaltarmos que, o julgador, ao se escorar
exclusivamente na opinidao de um médico, que pode ser destituida de evidéncias cientificas
que justifiguem o uso do insumo para sanar a condi¢cdo patoldgica, pode favorecer o uso
indiscriminado e ndo racional dos farmacos, pondo em risco o proprio reivindicante (PEPE et
al., 2010, p. 461-471).

2.3.2 — O Financiamento da Assisténcia Farmacéutica

As questdes atinentes ao subfinanciamento da politica publica de Assisténcia
Farmacéutica tém assumido, ao longo dos anos, um papel de protagonista em todos 0s
embates promovidos nesta seara. A regulamentacdo da EC n°. 29 e a defesa enfatica de mais
recursos no orcamento do Ministério da Salde tém servido de baluarte para os gestores e
profissionais da area, estando em consonancia com o0s anseios populares. O desafio herculeo
do financiamento da saude publica no Brasil deve ser encarado em duas frentes de batalha, a

primeira fronte refere-se a necessidade urgente de aumentar os gastos em saude; e a segunda,

! Neste ponto do trabalho, para ilustrar o caminhar padrdo da solicitagdo de um medicamento, convido-os a
folhear os anexos contidos nas paginas finas deste estudo. No caso em questdo, o insumo escolhido foi o
FENOFIBRATO 250mg, Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, utilizado na prevencéo de
eventos cardiovasculares e pancreatites. A empreitada tem inicio com a prescricdo médica, em um segundo
momento, a solicitacdo passa pelo processo de formalizacdo do pedido frente a Prefeitura, que, por fim,
encaminha para a Secretaria Estadual de Salde, para que esta dé o seu parecer final sobre a demanda, passando o
pedido do farmaco pelo crivo do PCDT existente para o tratamento do agravo.
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mas ndo menos importante, refere-se a obrigacdo de moralizar e melhor a prestacdo do servigo
publico, dando qualidade e dignidade ao mesmo.

Sabe-se, como dois e dois sdo quatro, que a Unica forma de garantir o acesso integral e
universal aos medicamentos de forma equilibrada e perene é através de um financiamento
sustentavel, o qual deve ser assegurado por um somatorio de for¢as em todas as instancias
gestoras do SUS, sendo cada uma destas esferas responsaveis por disponibilizar os insumos
farmacologicos que Ihe cabem, de acordo com a politica estabelecida pelos diferentes niveis
de atencdo a saude.

Ao longo dos ultimos anos, o financiamento federal para a &rea restringiu-se ao
fornecimento de medicamentos, ndo sendo fomentada uma politica publica especifica que
preveja recursos para a estruturacdo e organizacao dos servigos farmacéuticos. Apenas em
2006, a partir da publicacdo da Portaria GM/MS n° 399/2006 (BRASIL, 2006a), que divulgou
0 Pacto pela Saude, e da publicacdo da Portaria GM/MS n° 699/2006 (BRASIL, 2006b), que
regulamentou as Diretrizes Operacionais dos Pactos pela Vida e de Gestdo, é que se
estabeleceu, mesmo que de forma embrionaria, que todas as esferas de gestdo do SUS sdo
responsaveis por promover a estruturacdo da Assisténcia Farmacéutica e garantir, em
conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da populacdo aos medicamentos cuja
dispensacdo esteja sob sua responsabilidade, fomentando seu uso racional e observando as
normas vigentes e pactuacoes estabelecidas.

Conforme estabelecido pela inteligéncia da Portaria GM/MS n° 204/2007 (BRASIL,
2007), atualizada pela Portaria GM/MS n° 837/2009 (BRASIL, 2009a), os recursos federais
sdo repassados aos Municipios e Estados Membros na forma de Blocos de Financiamento,
dentre os quais se destaca o Bloco de Financiamento da Assisténcia Farmacéutica, que é

constituido de trés componentes essenciais, sobre 0s quais segue uma breve exposi¢ao:

2.3.2.1 - Componentes Basicos da Assisténcia Farmacéutica:

S&o aqueles destinados a aquisicdo de medicamentos que se encontram no ambito da
Atencdo Primaria em Saude e aqueles relacionados a agravos e programas de saude
especificos, presentes na Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME), abarcados pela
rede de cuidados deste nivel basico de atencdo. Com o processo de descentralizagdo da
atencdo primaria aos municipios, 0s mesmos assumiram a responsabilidade direta pelas a¢oes

de saude publica nesta esfera, incluindo a Assisténcia Farmacéutica (VIEIRA, 2010, p. 151).
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A Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Baésica é financiada pelo modelo tripartite,
acumulando, assim, recursos dos trés entes federativos, Unido, Estados e Municipios. Assim,
na esfera da Atencdo Basica de Saude, apoiamos a ideia de responsabilizacdo solidaria entre
os entes federativos, uma vez que a competéncia para promové-la é conjunta, abarcando todas
as esferas de gestéo.

De acordo com a Portaria n® 1.555, de julho de 2013, a partida federal para financiar
este bloco de assisténcia deve ser de R$ 5,10 (cinco reais e dez centavos) por habitante/ano,
enquanto as contrapartidas estaduais e municipais, individualmente, devem ser de no minimo
R$ 2,36 (dois reais e trinta e seis centavos) habitante/ano. A pequeneza destas cifras assusta,
sobretudo quando analisadas sob o prisma dos Municipios de pequeno porte, que representam

a grande maioria dos municipios brasileiros (BRASIL, 2013a).

2.3.2.2 - Componentes Estratégicos da Assisténcia Farmacéutica:

S8o aqueles destinados ao tratamento de patologias que acarretam em impactos
socioecondmicos severos € que, por sua natureza, possuem uma abordagem terapéutica pré-
estabelecida pelo Ministério da Saude. Muitas doencas relacionadas a utilizacdo desses
medicamentos sdo agravos de perfil endémico, que se configuram como problemas de salude
publica e cuja estratégia de controle concentra-se no tratamento de seus portadores. Dentre as
enfermidades tratadas por este componente encontram-se: tuberculose; hanseniase; malaria;
leishmaniose; doenca de Chagas e outras doencas endémicas de abrangéncia nacional ou
regional. Além das doencas supracitadas, encontram-se ainda acobertadas por este
componente as doencas antirretrovirais dos programas de DST/AIDS; hemoderivados; e dos
imunobioldgicos.

Os medicamentos relacionados ao tratamento desses agravos que integram O
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica’> possuem protocolos e diretrizes
préprias, criados pelo Ministério da Salde, visando a melhor forma de sanar as enfermidades.
A aquisicdo e o financiamento desses componentes sdo centralizados pelo Ministério da
Saude, sendo posteriormente distribuidos aos Estados Membros e aos Municipios, de acordo
com a programacdo estabelecida, cabendo o recebimento, o armazenamento e a distribuigdo a

rede estadual e municipal de saude.

’A relagdo de medicamentos deste componente estd disponivel no site do Ministério da Salde:
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/profissional/visualizar texto.cfm?idixt=31432&janela=1. Acesso em 12
de out. 2014.
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2.3.2.3 - Componentes Especializados da Assisténcia Farmacéutica:

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF) foi regulamentado
pela Portaria GM/MS n° 2.981, de 26 de novembro de 2009, sendo responsavel por substituir
e aprimorar os antigos Componentes e Medicamentos de Dispensagdo Excepcional. Desde sua
regulamentacdo, este componente tem se consolidado como uma das mais importantes
ferramentas para a garantia do acesso integral aos medicamentos no SUS, uma vez que
compreende insumos de alto custo e relacionados ao tratamento de doengas raras
(BRASIL,2009b).

Os medicamentos que compBem esta rede de cuidados, ao serem incorporadas a
assisténcia farmacéutica do SUS, passam pelo crivo da fixacdo dos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT), sendo submetidos a diferentes linhas de cuidado, que tem
como objetivo nuclear a padronizagdo do tratamento, estabelecendo a maneira correta de se
combater o agravo. Nesse contexto, para atender as linhas de cuidado, torna-se fundamental a
articulacdo entre as diferentes politicas de saude, sejam elas no campo da Assisténcia
Farmacéutica ou em outras areas, como 0s servigos ambulatoriais e hospitalares.

Os insumos que constituem as linhas de cuidado para as doengas contempladas neste
Componente estdo divididos em trés grupos, marcados por caracteristicas, responsabilidades e
formas de organizacdo bem distintas. O Grupo UM é constituido pelos farmacos cujo
financiamento estd sob a responsabilidade exclusiva da Unido, sendo formado por
medicamentos que representam elevado impacto financeiro, sendo indicados para o
tratamento de doencgas mais complexas. O Grupo DOIS é composto por medicamentos cuja
responsabilidade pelo financiamento é das Secretarias Estaduais de Saude. Por fim, temos
o Grupo TRES, constituido por insumos que integram a Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais, estando, portanto, relacionados a Atencdo Primaria, cuja responsabilidade pelo
financiamento é tripartite, sendo a aquisicdo e dispensagdo de responsabilidade das secretarias
municipais de satde, com recursos financeiros estabelecidos para o Componente Béasico da
Assisténcia Farmacéutica, sob regulamentacdo da Portaria GM/MS n° 1.555, de 30 de julho
de 2013 (VIEIRA, 2010, p. 153).

No sentido estrito do tratamento medicamentoso no ambito da Assisténcia
Farmacéutica, o Componente Especializado se relaciona diretamente com o Componente
Basico, visto que o tratamento de varias doencgas contempladas no CEAF deve ser iniciado na
atencdo basica. Esse raciocinio, além de contribuir para a garantia da integralidade do
tratamento medicamentoso, facilita a divisdo das responsabilidades entre os entes federados.
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2.4 — As Dificuldades Cominadas pela Escassez de Recursos Publicos

Nos ultimos anos, o crescimento vertiginoso do nimero de agfes judiciais propostas
em face do Poder Publico, obrigando-o a garantir o fornecimento de medicamentos e até
mesmo a incorporacdo de novos insumos no ambito do SUS, tem sido motivo de angustia
para os gestores da satde publica em todos os niveis federativos.

Apesar da gravidade da situacdo instaurada, ndo existe um levantamento, em ambito
nacional, do calibre deste fenébmeno que se convencionou chamar de judicializacdo da salde.
E crucial destacar, ainda, que a grande maioria das demandas por farmacos no se extinguem
em um curto espaco temporal, tendo em vista que muitas destas obrigacdes imputadas a
Administracdo Publica versam sobre o fornecimento de medicamentos de uso continuo e
duradouro, comprometendo o erario pablico por um longo periodo.

O gréfico abaixo, retirado de uma pesquisa encomendada pela Advocacia Geral da
Unido, que se encontra atemorizada pelo avanco desregrado da Judicializacdo, apresenta a
evolucdo dos gastos despendidos pelo Ministério da Salde com a aquisicdo de medicamentos,

equipamentos e insumos concedidos em decisdes judiciais.
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Grafico 1 — AGU: Intervencéo Judicial na Satde Publica®
(2005/2012)
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Fonte: Advocacia-Geral da Unido, 2012.

Devemos destacar que tal levantamento refere-se, tdo somente, aos gastos da Unido
com a aquisicdo dos medicamentos pleiteados, ndo sendo computadas as despesas dos Estados
Membros e dos Municipios, que também se encontram em cifras estratosféricas.

Porém, o custo mais significativo, incomensurdvel do ponto de vista econémico, se da
na esfera coletiva, uma vez que as aquisi¢fes determinadas pelas decisdes judiciais concorrem
com as aquisicbes voltadas ao abastecimento do préprio Sistema Unico de Salde. Assim, o
gestor publico, compelido pelo medo de descumprir uma ordem judicial, se vé obrigado a
transferir seus parcos recursos, que, ndo raro, seriam destinados a programas fundamentais,
para satisfazer a sanha desmedida do judiciario.

Neste ponto, damos realce aos ensinamentos do Ministro Celso Bandeira de Mello
(2006, p. 76), que aponta para a necessidade de sobriedade por parte dos interpretes e

julgadores quando adentrarem no campo arenoso das politicas publicas de saude:

*BRASIL. Advocacia Geral da Uni&o, Consultoria Juridica/ Ministério da Sadde. Intervencdo Judicial na Sadde
Publica: Panorama no ambito da Justica Federal e apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Brasilia:
2012. Pag. 10. Disponivel em: <http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---
2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf>. Acessado em 03 de Nov. 2014.
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A limitacdo de recursos existentes € uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
interprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado.

Para firmar nosso posicionamento quanto a questdo, refletimos, mais uma vez, sobre o
entendimento de que o preceito constitucional consagrado pelo art.196 da Constituicdo da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo das politicas
publicas de saude, alcancando a populacdo como um todo, assegurando um acesso universal e
igualitario, ndo se limitando, portanto, a abarcar situacfes individualizadas. Tal acesso
igualitario e universal as prestaces de salde sdo anseios do constituinte, mas, acima de tudo,
da propria sociedade. A responsabilidade atribuida ao Estado de fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo de uma parcela individualizada de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de salde, que almeja fins maiores e mais nobres.

Nesta toada, compartilhamos um estudo que aborda a tematica da Judicializacdo da
salde sob o prisma especifico do Estado de Minas Gerias, que afirma ter despendido, com o
atendimento das sentencas judiciais pelas quais foi alvejado em 2010, o valor de R$
61.551.000,00 (sessenta e um milhGes, quinhentos e cinquenta e um mil reais). Gastos estes
que, em 2010, segundo a matéria, ultrapassaram o0s gastos com programas e atividades tidas
como essenciais pelo Governo, tais como a Farmécia de Minas e a Ampliacdo da Cobertura
Populacional do Programa de Salude da Familia (BRASIL, 2013b, p.19).

Apesar de ndo possuirmos subsidios extensos acerca do impacto da judicializacdo da
salide na seara dos municipios, pode-se afirmar que a situacdo € semelhante aquela observada
nas esferas federal e estadual. A bem da verdade, a nosso ver, o0 Municipio, por ser o ente
mais proximo do cidadao, por vezes, acaba transportando o 6nus da interferéncia judiciaria de
forma ainda mais sofrida, sobretudo quando analisamos a insuficiéncia orcamentaria dos
mesmaos, que, por vezes, pedincham, humildemente, por recursos superiores.

Apenas para exemplificar, o valor gasto pelo Municipio de Campinas com demandas
judiciais no ano de 2009, ano em que foi alvo de 86 acGes, foi de R$2.505.762,00 (dois
milhGes, quinhentos e cinco mil, setecentos e sessenta e dois reais), sendo que o Municipio
em questdo dispunha de um total anual de recursos para o atendimento farmacéutico de toda a
sua populacdo na cifra de R$16.929.316,29 (dezesseis milhdes, novecentos e vinte nove mil,

trezentos e dezesseis reais e vinte nove centavos). Ou seja, quase 15% de todo orgamento
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anual previsto para a aquisicdo de medicamentos do Municipio foram destinados ao
atendimento de apenas 86 acdes judiciais”.

Contextualizando esta analise, é de clareza meridiana o fato de que as benesses
auferidas pela sociedade com a distribuicdo de medicamentos a uma parcela infima da
populacdo é significativamente menor do que aquelas que seriam obtidas caso os mesmos
recursos fossem investidos em outras politicas publicas de saude, fato esse que, a nosso ver,
faz com que o respeito as escolhas administrativas sejam vistas com bons olhos.

Neste ponto, faz necessario destacar que nossa posicdo de repulsa a judicializacdo
refere-se tdo somente as demandas individuais, destituidas, em sua maioria, de essencialidade
e que garantem a satisfagcdo da pretensdo de forma limitada ao autor da demanda, afrontando
aos principios do SUS da universalidade e da equidade. Nao ousamos, em hipdtese alguma,
adentrar no terreno altivo das demandas coletivas, principalmente quando estas se encontram
alavancadas pelas associacbes dos portadores da enfermidade, que revestem a causa de
nobreza, consagrando, e ndo mitigando, os principios da universalidade e da integralidade, tdo
caros ao SUS.

Ainda que seja inegavel que parcela significativa das demandas judiciais decorre de
interesses legitimos, que ndo podem ser desenraizados da apreciagdo do Judiciario, é
igualmente observado que a concessdo pela via judicial de um determinado tratamento
médico ou farmacoldgico, pela prépria caracteristica de individualidade da qual, na maioria
das vezes, se revestem, impacta de modo negativo na organizacdo do Sistema Unico de
Saude.

Se considerarmos, ainda, que, muitas vezes, os médicos prescrevem tratamentos
diversos dos oferecidos pelo sistema, sem observar os Protocolos Clinicos predeterminados
para 0 combate do agravo e que esta prescricdo, destituida de razoabilidade, é o alicerce
principal da decisdo do magistrado, podemos vislumbrar dias ainda mais sombrios para a

satde publica em nosso pais.

*FINATTI, B. D.; VECHINI, P.G, O perfil dos gastos destinados ao cumprimento de determinagdes judiciais no
Municipio de Campinas. Disponivel em:
<http://2009.campinas.sp.gov.br/saude/biblioteca/XXIV_Congresso _de Secretarios Municipais_de Saude do
Estado SP/Complexidadedaatencaobasica/O_Perfil dos_gastos Deise.pdf>. Acessado em 03 de Nov. de 2014.
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CAPITULO 3- A JUDICIALIZACAO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

3.1 - O Fenbmeno da Judicializacdo da Saude

Nas ultimas décadas a medicina e, por conseguinte, a atencdo a saude, passou por um
forte processo de incorporacdo de novas tecnologias que a transformou radicalmente. Este
avangou técnico-cientifico tornou-se mais acentuado a partir da década de 1970, com o
espetacular desenvolvimento nas &reas de diagndstico e tratamento de agravos, impulsionados
pelo avancgo da ideologia sanitarista e da valorizagcdo da medicina preventiva. Este progresso
tecnoldgico influenciou diretamente a vida em sociedade, gerando transformacdes
comportamentais nos cidaddos. Assim, na medida em que os anseios da sociedade crescem, 0s
gestores, responsaveis pela oferta de servicos a populacdo, passam a sofrer grandes presses
populares para oferecer esses novos artificios (NORONHA; PEREIRA; VIACAVA, 2005, p.
153-192).

As acdes judiciais para o fornecimento de medicamentos, bem como ao acesso a
procedimentos da area de salde, provocam discuss@es acaloradas, colocando, por vezes, em
peleja direta principios e mandamentos constitucionais que alicergam o nosso sistema politico
e judiciario. Estas crescentes demandas da sociedade sdo alicercadas em direitos
presumidamente absolutos, mas, no cenario no qual estamos imersos, de penuria e restricdes
financeiras e orcamentarias nas trés esferas de gestdo do SUS, devemos ater ao fato de que os
recursos publicos para fazé-las sédo finitos e enxutos.

Desta escassez abissal de recursos, nasce uma imperiosidade imposta ao tomador de
decisbes de fazer escolhas alocativas precisas, em congruéncia com 0s ensinamentos de
Stephen Holmes e Cass Sustein (1999, p. 29), que asseveram para o fato de que “levar a Sério
os direitos significa levar a sério a escassez”.

N&o obstante, em se entendendo o direito a saude como sendo um direito social, é
mister entendé-lo, também, sob o crivo da ideia de justica social, revestindo-o, assim, de
mecanismos capazes de propiciar o maximo possivel dentro daquilo que se considera o ideal a
sociedade como um todo, ndo se restringindo apenas a solu¢do de uma demanda que
eventualmente lhe é posta. Apesar disso, ndo raro, 0s magistrados insistem em solucionar os
conflitos subjetivos individuais de forma emocional, enternecidos pela moléstia do
demandante, consagrando, apenas, o ideal de micro-justica, deixando eclipsados em um
segundo plano os principios constitucionais que regem as politicas publicas de saude. O

julgador da termo a lide em nome de sua paz de consciéncia, mas se esquece de um numero
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indeterminado de pessoas que poder&o vir a sofrer em face desta decisdo desarrazoada, que
pode comprometer severamente o or¢camento da saude, sobretudo quando analisamos tal
questdo sob o prisma do gestor municipal, que, por vezes, é obrigado a fornecer
medicamentos que ndo sdo de sua competéncia hierarquica (BARROSO, 2007, p. 31-32).

Podemos observar que muitas decisdes judiciais se perdem nos meandros técnico-
farmacoldgicos e, por caréncia de informacgdo, desconsideram, levianamente, as alternativas
terapéuticas disponiveis para aquele agravo no ambito do Sistema Unico de Saude, que
estabelece um procedimento padrdo para o usuério pleitear o insumo. E importante ressaltar
ainda, que o magistrado, ao determinar o fornecimento de medicamentos sem possibilitar a
prévia manifestacdo do gestor de salde ou buscar a opinido de profissionais da area, que
possam corroborar com evidéncias cientificas acerca da seguranca do medicamento, assume,
mesmo que apenas na seara subjetiva, o dnus de causar prejuizos significativos a satde do
USUario.

E imprescindivel destacar que o campo da Assisténcia Farmacéutica é particularmente
fértil a influéncias outras que ndo simplesmente as benesses advindas do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico. E imperioso compreender que existe uma estreita relacdo entre o
avanco tecnoldgico e a necessidade de obtencdo de retorno pelos investimentos aplicados no
desenvolvimento desses novos artificios. Sobre isto, manifestou-se o Conselho Nacional de
Secretérios de Saude (CONASS, 2005):

Né&o se pode esquecer do interesse das industrias. Muitos lancamentos no mercado
sdo de medicamentos com pequenas alteracdes nas moléculas ja disponiveis. Essa é
uma das estratégias mais utilizadas pelas empresas farmacéuticas para a obtencéo de
uma nova patente para determinado produto, o que assegura sua exclusividade na
fabricacéo e comercializagdo.

E ainda:

Por meio de estratégias de marketing, tais medicamentos sdo apresentados a classe
médica e, até mesmo, a grupos especificos de usuarios, como inovadores,
ressaltando-se de forma desproporcional suas vantagens em relacdo a terapéutica
instituida ou a produto ja ofertado pelo SUS. Frequentemente, apresentam precos
elevados, com custo/tratamento significativamente superiores ao seu antecessor.
Lancado no mercado, inicia-se a pressao para que 0 acesso, 0 gerenciamento ou o
ressarcimento sejam feitos pelo SUS.

O Estado brasileiro e seus gestores publicos de salde tem como primeiro oficio zelar,
ndo apenas pela garantia do acesso aos bens e servicos da salde, mas tambem, e
principalmente, pela protecdo da saude de sua populacdo. Nesta toada, o Poder Judiciario
deve ponderar, no momento em que determina o fornecimento de um medicamento, a cerca
da consagracao a garantia do direito a satde do reivindicante em consonancia com as medidas

estabelecidas pela politica pablica de Assisténcia Farmacéutica. Cabe ao poder publico, em
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conjunto, minimizar os riscos do uso irracional de medicamentos, especialmente daqueles
relacionados as ‘“novas” tecnologias, que ainda devem ser experimentadas e avaliadas
criteriosamente.

E fato notdrio que o Brasil, assim como outros paises de terceiro mundo, por vezes
serve de laboratério para as grandes corporacdes farmacéuticas internacionais, existindo
literatura farta sobre medicamentos inovadores, em um primeiro momento, que foram
retirados as pressas do mercado ap0s apresentar adversidades muito gravosas aos USUArios.
Um caso emblematico do que se vem a falar ocorreu com o advento do medicamento
Talidomida, lancado, em 1956, como antigripal. Apds entrar no mercado, o farmaco se
popularizou rapido, passando a ser associado a outras substancias, estendendo, assim, as suas
indicacdes, abarcando o tratamento da tosse cronica, da asma, da dor de cabeca e dos enjoos
para mulheres gravidas. Foi somente a partir de 1959 que os médicos desconfiaram que 0 uso
da Talidomida estivesse associado ao nascimento de milhares de bebés com malformacao
congénita (BRANDAO, 2010, p. 17).

3.1.1 - Em relacéo as Caracteristicas nucleares das Demandas Judiciais:

No SUS, as primeiras demandas judiciais que tinham como objetivo o fornecimento de
medicamentos estavam relacionadas com pedidos de medicamentos antirretrovirais para o
tratamento da Aids. De acordo com Scheffe, a partir de 1996, com a inovagéo proporcionada
pela terapia combinada para o tratamento da Aids, 0 nimero de ac¢Bes judiciais para o
fornecimento desses medicamentos aumentou vertiginosamente e teve um grande impacto no
orcamento publico, chegando a consumir em uma Unidade da Federacdo, no ano de 2001,
cerca de 80% do orgcamento Estadual previsto para a compra de medicamentos (BRASIL,
2005, p. 136).

Situacdo semelhante ocorreu com o0 langamento de novos medicamentos para o
tratamento da Hepatite Viral Crénica C, em relacdo ao medicamento alfapeginterferona. Para
acessar esse medicamento, foram movidas varias Ac¢bes Civis Publicas, além de inimeras
AclOes Individuais. A maior parte dos demandantes revindicava o fornecimento do
medicamento a pacientes que ndo se enquadravam nos critérios estabelecidos pelos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas estabelecidas pelo Ministério da Saude para regular o
tratamento deste agravo (BRASIL, 2002c, p. 604).

As alternativas legais para a propositura de acgdes judiciais relacionadas ao direito a
saude, frente aos poderes publicos, permitem uma analise multifacetada deste fenémeno
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judicial. Todavia, 0 que se observa na pratica e nos estudos sobre o tema é o fato de que
grande parte desta demanda se concentra nos processos judiciais individuais de cidadaos
reivindicando o fornecimento de determinados medicamentos. A maioria desses pedidos de
cunho individual sdo deferidos pelos julgadores, apesar de terem como Unica base probatoria
a prescricdo médica, que por vezes desconsidera os Protocolos Clinicos criados pelo
Ministério da Salde para o tratamento daquela enfermidade (MESSEDER; CASTRO;
LUIZA, 2005, p. 525-534).

Outro fator alarmante centra-se no fato de que praticamente todos estes pedidos
judiciais sdo concedidos com o conddo de Tutela Antecipada de Urgéncia, sob o argumento
de peso de que se trata de uma “corrida contra o tempo”, sendo tal fendbmeno natural apontado
como um “fator de corrosdo de direitos” (DINAMARCO, 2004, p. 55). Essa concessdo
implica na ordem de entrega imediata do insumo farmacoldgico pelo gestor, sem que este
tenha oportunizada a possibilidade de se manifestar previamente sobre a demanda processual.

Neste ponto, faz-se necessario um recorte doutrindrio, pois nos filiamos ao
pensamento do professor Fernando Horta Tavares (2007, p. 3-6), que assevera sobre o fato de
que “o Tempo ndo ¢ Inimigo do Processo nem dos Cidaddos Litigantes”. Ainda dentro desta

linha de raciocinio, o literato professor se manifesta:

N&o é o tempo que corrdi, por que o tempo apenas passa; em si, 0 tempo nada pode
corroer; j& que flui em marcha: ndo tem forca ou acéo para corroer. O Tempo, por si,
ndo causa maleficio algum: alguém é que pode causar danos a outrem, isto &, um
sujeito prejudicar a outro, propositadamente ou ndo. Logo, o0 tempo ndo pode ser
inimigo, porque s6 passa, € um acontecimento natural (TAVARES, 2007, p. 3-6).

A temeridade desta concessdo, sem oportunizar a oitiva do gestor publico ou de um
profissional especialista na area, é assombrosa, tendo em vista que se refere a propria
seguranca do paciente, em razdo de possiveis prescricdes inadequadas e, em especial, nos
casos de prescricdo de medicamentos para 0s quais ainda ndo se tem evidéncias cientificas
bem estabelecidas.

No tocante as Acdes Individuais, mais precisamente, ha pondera¢des importantes que
devem ser feitas a respeito dos efeitos negativos da judicializacdo da assisténcia farmacéutica.
O deferimento absoluto desses pedidos judiciais pode comprometer o sistema e aprofundar as
injusticas existentes no acesso ao sistema publico de saude, infringindo principios nucleares
do SUS, a destacar a afronta ao Principio da Equidade, uma vez que favorece aqueles que
possuem condi¢cdo de demandar judicialmente, em detrimento dos que ndo possuem acesso

efetivo a justica; e o comprometimento do Principio da Integralidade, uma vez que estas
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acoes de cunho individual ndo séo estendidas aos demais portadores da doenca que deu ensejo
a sua propositura.
Sobre este tema, € importante ressaltar a manifestacdo do Ministério Publico Federal,

apontando para eventuais praticas abusivas provenientes das demandas individuais:

E relevante observar que, em situacdes de tutela jurisdicional individual, sobretudo
em mandados de seguranga, é possivel, com maior probabilidade, que estejam
presentes, de modo predominante, interesses outros que ndo relativos a boa
prestacdo de servico de salde. Ndo é incomum a pratica de aliciamento de pacientes
para, utilizando-se de sua situacdo aflitiva, lograrem objetivos menos nobres que 0s
colimados na tutela do Direito a Saude. A atuacdo do Ministério Publico, agindo
como fiscal da lei pode ser de imensurdvel importancia na corre¢do de abusos e
distorgdes. (DANTAS, et al. 2005, p. 107)

Em estudo desenvolvido por solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro, Luis Roberto Barroso (2007, p. 28-34) aponta, como parametro balizador da atuacédo
jurisdicional, no &mbito de acGes individuais, a necessidade de que o judiciario se atenha a
efetivar a dispensacdo dos medicamentos que constam nas listas farmacologicas elaboradas
pelos entes federativos. Afinal, presume-se que, ao elaborar tais listas, o gestor publico de
salde faz uma ponderacdo minuciosa sobre quais as necessidades prioritarias a serem
providas em um ambiente de escassez recursal. Soma-se a esse juizo o fato de que no
processo de preparacdo da relacdo de medicamentos dispensado, sdo selecionados farmacos
de eficacia comprovada por critérios técnicos e médicos.

Foi esta, também, a linha de raciocinio que guiou a Ministra Ellen Gracie na SS
3.073/RN, ao considerar inadequado o fornecimento de certo insumo farmacoldgico que nédo
estava circunscrito na lista do Programa de Dispensacdo em Carater Excepcional do
Ministério da Satde. A Ministra é precisa ao mencionar que:

No presente caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do
impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de
saude basicos ao restante da coletividade. Ademais, 0 medicamento solicitado pelo
impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de
Dispensacdo de Medicamentos de Carater Excepcional do Ministério da Salde,
certo, ?inda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas (GRACIE,
2007) >

No que tange as AcOes Coletivas, que tem por bandeira a defesa de direitos
transindividuais e cuja decisdo produz efeitos erga omnes, nos posicionamos em harmonia
com o pensamento de que deve ser dada maior liberdade a interferéncia do judiciario,

sobretudo no que tangencia as questdes que versam sobre a incluséo de determinados insumos

STF, DJU 14 de fev. 2007, SS 3.073/RN, Rel* Min. Ellen Gracie Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139958/suspensao-de-sequranca-ss-3073-rn-stf>. Acessado em: 05
de Nov de 2014.
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as listas de medicamentos disponibilizadas pelos entes federativos. Na seara da Tutela de
Direitos Transindividuais ndo ha de se falar em afronta aos principios da Equidade e
Integralidade do SUS, muito pelo contrario, uma vez que a decisao tomada no ambito de uma
demanda coletiva produzird efeitos que preservardo a igualdade e universalidade de
atendimento.

Essas agOes coletivas sdo, muitas vezes, impetradas por associagdes que representam
os portadores da enfermidade, o que torna o debate mais proveitoso, uma vez que 0S
legitimados ativos possuem melhores condicGes de trazer elementos significativos aos autos e
discuti-los em juizo. Estes anseios coletivos sdo revestidos de uma pretensdo legitima que
exige uma apreciacao mais detalhada das politicas publicas postas em xeque.

Apesar de reconhecermos o valor das AcBes Coletivas nas discussdes a respeito da
insercdo de novos medicamentos as referidas listas disponibilizadas pelos entes federativos,
destacamos a nossa posicao de que tal admisséo deve ocorrer em carater excepcional, adstrito
aos casos de comprovada eficacia do farmaco, excluindo-se assim a adi¢do de tratamentos
experimentais e/ou alternativos. Como as decisdes Coletivas sdo dotadas de efeito erga
omnes, torna-se ainda mais imperiosa a necessidade de cautela, pois 0 nimero de individuos
contemplados pelo novo medicamento é incontavel, assim como seria incomensuravel as
adversidades provocadas por um remedio que se revele prejudicial em longo prazo
(ZAVASCKI, 2005, p. 37-47).

3.1.2 - Em relacdo a Legitimidade Passiva nas Demandas Judiciais:

Este topico da obra, muitas vezes relegado a um segundo plano nos trabalhos que
envolvem a interferéncia excessiva do Poder Judiciario no acesso a saude, reveste-se, no
nosso entendimento, de importancia maxima, sendo considerado, em meus humildes estudos,
a pedra de tropeco dos julgadores e aplicadores do Direito quando postos em peleja com o
fendmeno da Judicializagdo da Saude.

Gilmar Ferreira Mendes, em relatério que versa sobre recursos de suspensdo de tutelas
antecipadas, reconheceu as limitagcGes do Poder Judiciario frente & complexidade do tema e
mais, asseverou para as dificuldades enfrentadas pelos gestores de salde que, ndo raro, se
viam obrigados a dar cumprimento a decisGes judiciais contrarias as proprias politicas
publicas de salde.

Menciona o Ministro Gilmar Mendes (2010, p. 9-10) em seu relatério:
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O fato ¢ que o denominado problema da “Judicializac¢do do direito a satde” ganhou
tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do
direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da area e a sociedade civil
como um todo.

E ainda:

Se por um lado, a atuagdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo
da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo entre os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se veem
compelidos a garantir prestacGes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area de salde e além
das possibilidades orcamentarias®.

Estas ponderacdes precisas tecidas pelo ministro sdo ainda mais gravosas quando
analisamos a questdo da Judicializa¢do da Saude sobre o prisma do Municipio, muitas vezes
sacrificado por ser o ente federativo mais proximo do cidaddo. Apesar da existéncia das listas
oficiais publicas formuladas por cada ente da federacdo, os julgadores vém entendendo que é
possivel responsabiliza-los solidariamente, considerando que se trata de uma competéncia
comum das trés esferas hierarquicas.

Esse entendimento incipiente, que em nada contribui para organizar o emaranhado
sistema de reparticdo de atribuicdes entre os entes da federacdo, acaba por onerar excessiva e
covardemente a gestdo municipal, que se vé obrigada, sob pena das mais diversas “espadas”, a
dar cumprimento a deciséo judicial, muitas vezes concedidas em sede de Liminar, inaudita
altera parte, ndo sendo oportunizado ao gestor sequer a possibilidade de se manifestar
previamente.

E importante consagrarmos a ideia de que o Sistema Unico de Saude, quanto politica
publica, foi concebido dentro de um ideal hierarquico que traca competéncias especificas para
a atuacdo de cada ente federativo. No tocante a matéria da Assisténcia Farmacéutica,
analisamos tais atribuicdes de forma mais detalhada no Capitulo anterior, que trouxe uma
visdo sobre 0 modus operandi desta politica publica essencial.

ApOs esta observacdo, passemos agora para analise do pardmetro apontado
astuciosamente por Luis Roberto Barroso (2007, p. 34), ao qual nos filiamos mais uma vez,
como sendo 0 mais justo para a configuragdo do polo passivo das demandas judiciais. Assim

diz o renomado doutrinador:

Assim, tendo havido a decisdo politica de determinado ente de incluir um
medicamento em sua lista, parece certo que o pdlo passivo de uma eventual
demanda deve ser ocupado por esse ente.

®Agravo Regimental ne 175 Supremo Tribunal Federal Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal 75.pdf >. Acessado em: 05 de Nov de 2014, p. 9-
10.
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A ldgica apresentada pelo pardmetro é bastante simples, mas nem por isso menos
brilhante, tendo a virtude de levar em conta as decisdes politicas j& tomadas pelos proprios
entes federativos, no sentido de incluir o medicamento em sua lista basica. Assim, atraves da
elaboracdo de sua lista de farmacos, os entes da federacdo se autovinculam a eventuais
demandas, pois, assumem expressamente o 0nus pela dispensacao desses medicamentos.

Contudo, data maxima venia, o parametro apresentado pelo extraordinario autor
desconsidera os casos onde a demanda peticiona por um medicamento que ndo se encontra
acobertado por nenhuma das listas federativas, como, por exemplo, o caso do canabidiol’, que
vem ganhado grande repercussdao mididtica. Assim sendo, na auséncia do medicamento no
bojo da lista autovinculante, o pardmetro “engessa” e se torna ineficaz, frente a perda de sua
pedra de toque.

Neste ponto, ressalto, humildemente, a importéncia de se conhecer 0s componentes do
Bloco de Financiamento apresentados no segundo capitulo deste trabalho. Se o operador do
direito tiver em mente o processo de formacdo daqueles componentes e souber destrinchar as
responsabilidades existentes em seus meandros, torna-se uma tarefa juvenil adentrar no arido
terreno das competéncias federativas e colher a solucéo do problema, que pendera, a meu ver,
na grande maioria dos casos, em direcdo a responsabilizacdo da Unido, uma vez que este ente
assumiu o encargo de dispensar os medicamentos abarcados pelo Grupo Um do Componente
Especializado, que é formado por medicamentos cuja funcdo é integralizar a politica publica
de assisténcia farmacéutica, sendo representados, grosso modo, por farmacos de elevado

impacto financeiro e relacionados ao tratamento de agravos mais raros.

3.2 - A Reserva do Possivel e a celeuma envolvendo a Separacdo dos Poderes

Dentre as criticas a Judicializacdo Excessiva, talvez, a mais frequente seja aquela que
aponta para as limitagbes financeiras do Poder Publico, posicdo esta formulada sob a

denominacdo de “Reserva do Possivel”. As demandas coletivas e individuais sdo inimeras ao

’ Canabidiol, um componente da Cannabis sativa, como um ansiolitico, Rev. Bras. Psiquiatr. vol.34 supl.1 S&o
Paulo June 2012. Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1516-
44462012000500008&script=sci_arttext&tlng=pt >. Acessado em 08 de Nov de 2014.
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passo que a receita publica é escassa e limitada. De tal modo, os recursos publicos ndo s&o
suficientes para atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de
decisbes alocativas dificeis. O gestor publico precisa tracar prioridades e alocar seus parcos
recursos com sobriedade, dentro das balizas impostas pelas leis orcamentarias,
implementando as politicas publicas de acordo com o principio da reserva do possivel,
buscando o méaximo de eficacia em suas a¢des e garantindo um minimo existencial, uma vez
que se torna impossivel atender a todas as necessidades da sociedade.

A Reserva do Possivel é definida por Robert Alexy (2001, p. 498) como sendo “aquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Tal assertiva acena para o fato de
que os direitos sociais, assim como todos os outros direitos fundamentais, ndo podem ser
enxergados como sendo possuidores de um contedo absoluto e imutavel, devendo passar,
sempre, pelo crivo da ponderacdo nos casos onde colidam com outros interesses.

Inicialmente, tem-se que a Reserva do Possivel seria uma limitagdo orgamentéaria
imposta a administracdo publica, sendo transmutada, por vezes, pelos gestores como tese de
defesa, na tentativa de se eximir de suas responsabilidades pelo descumprimento das politicas
publicas que garantam a efetividade dos direitos fundamentais. De tal modo, frente a tal
engenho maquiavélico, a concretizacdo de tais direitos essenciais estaria sempre condicionada
ao volume enxuto de recursos do erario pablico.

Nesta toada, é imprescindivel apresentarmos também o conceito de Minimo
Existencial, que corresponde a busca por um padrdo basilar de efetividade dos direitos
fundamentais. O minimo existencial seria, portanto, a linha limitrofe da Reserva do Possivel,
a medida que esse minimo ndo poderia ser desguarnecido pelo Estado de forma alguma,
mesmo que venha a ser alegada a supracitada caréncia de recursos financeiros.

Dentro desta linha de pensamento, destaca-se 0 posicionamento de George
Marmelstein (2008, p. 466), que diz:

Apesar da reserva do possivel ser uma limitagdo l6gica a possibilidade de efetivacdo
judicial dos direitos socioecondmicos, 0 que se observa é uma banalizacdo no seu
discurso por parte do Poder Publico quando se defende em juizo, sem apresentar
elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir uma
demanda judicial. (...) Ndo basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades
financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la.

E ainda:

Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais danos do que
vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais.

Apesar de abalizarmos para a necessidade de observar a Reserva do Possivel sob o
prisma do caso concreto, devemos asseverar que esta analise ndo pode ficar adstrita a questao
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fatica apresentada pela demanda individual. O julgador, ao apreciar uma demanda que
procura a satisfacdo da prestacdo de um farmaco, deve levar em conta a possibilidade de
generalizacdo do pedido, gerando um efeito multiplicador do mesmo, afinal, ndo seria
sustentavel uma decisdo que ficasse restrita a uma parcela limitada de titulares, que feriria de
morte a isonomia e a universalidade do SUS.

Ainda dentro deste contexto de analises econdmicas do direito & salde, costuma-se
objetivar que o beneficio auferido pela populacdo com a distribuicdo de medicamentos é
significativamente menor do que aquele que poderia seria obtido caso 0s mesmos recursos
fossem investidos em outras politicas publicas de salude. Para ilustrar este posicionamento,
retornamos a analise do estudo encomendado pela Advocacia Geral da Unido, que aponta para
o fato de que, no ano de 2012, para atender a apenas 523 pacientes que demandaram na
justica, foi destinada pela Unido a quantia de R$ 278.904.639,71 (duzentos e setenta e oito
milhdes, novecentos e quatro mil, seiscentos e trinta e nove reais e setenta e um centavos), 0
que denota um desequilibrio de proporc¢des gigantescas na distribuicdo dos recursos, quando o
atendimento ocorre pela via judicial (BRASIL, 2012, P. 12) &,

Com o crescimento vertiginoso desta ingeréncia judicial desarrazoada na seara da
assisténcia farmacéutica, fica evidenciado que o judiciario, ao determinar que a administracao
publica conceda o fornecimento de um medicamento, avanca perigosamente em direcdo a
linha limitrofe que baliza a sua competéncia constitucional, ameacando exercer uma fungéo
que é cabivel ao Poder Executivo, violando, assim, flagrantemente o principio da Separacéo
dos Poderes e a lei orcamentaria instituida.

Este conflito de competéncias instaurado é sempre levantado em todos os estudos que
abrangem a judicializacdo da saude, existindo, nas duas extremidades combatentes,
doutrinadores de peso, capazes de alicercar seus posicionamentos com grande maestria.

Os defensores do ativismo judicial defendem que ndo ha de se falar em ruptura no
sistema de separacdo de poderes, uma vez que o sistema tripartite, idealizado por
Montesquieu, funciona como um sistema de “freios e contrapesos”, onde Legislativo,
Executivo e Judiciario possuem o poder-dever de exercer um controle reciproco sobre as
atividades dos demais, com a finalidade de impedir o surgimento de uma instancia

hegemonica, capaz de por em risco a democracia e os direitos fundamentais.

®BRASIL. Advocacia Geral da Uni&o, Consultoria Juridica/ Ministério da Satde. Intervencdo Judicial na Satde
Plblica: Panorama no ambito da Justica Federal e apontamentos na seara das Justicas Estaduais. Brasilia:
2012, p. 12. Disponibilizado em: <http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0--
-2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf>. Acessado em 03 de Nov. 2014.
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Todavia, os pensadores sectarios da concepgdo de que este ativismo exacerbado do
Poder Judiciario fere de morte a separacdo dos poderes, asseveram para o fato de que os
integrantes do Judiciario carecem da legitimidade democréatica conferida aos membros do
Executivo e do Legislativo pelo voto popular. Assim, por meio de seus representantes, € o
proprio povo quem deve decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. José
Gomes Canotilho (2007, p. 946) sintetiza tal posicionamento ao afirmar que “os juizes ndo se
podem transformar em conformadores sociais, nem é possivel, em termos democraticos
processuais, obrigar juridicamente os 6rgaos politicos a cumprir determinado programa de
acdo”.

Neste ponto, tdo conflitante do nosso estudo, ficamos “sobre o muro”. Mas esta
posicdo intermediaria ndo € motivada pelo medo de nos posicionarmos, mas sim porgue nos
filiamos ao pensamento aristotélico de que “a virtude ¢ um meio entre dois vicios”.

Como visto no comeco deste estudo, o constitucionalismo tem como baluarte a
finalidade precipua e nobre de buscar a consagracao dos direitos fundamentais. Ao passo que
a democracia se escora no pilar robusto da soberania popular, sendo, portanto, um governo da
maioria. Ora, ndo precisa de muito esforco mental para conceber situacGes onde a vontade da
maioria entra em choque com direitos essenciais individuais, vulnerando-os e exigindo uma
resposta judicial. A questdo da judicializacdo da assisténcia farmacéutica, nucleo do nosso
estudo, é um exemplo emblematico do que se propde, pois, ndo raro, opde a vontade de uma
maioria, manifestada por seus representantes eleitos, a concretizacao de direitos fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana, a vida e a salide de um individuo, participe desta
comunidade.

N&o temos, com este estudo embrionario, fruto de uma mente imatura, a pretensdo de
solucionar tal dilema, complexo e multifacetario. De tal modo, nos agarramos, tal qual o
naufrago perdido em alto mar, ao posicionamento de Luis Roberto Barroso (2007, p. 20), que
ressalta o fato de que a atividade jurisdicional que trata da dispensacdo de farmacos deve se
revestir de prudéncia, tendo como fundamento basilar o respeito ao conjunto de opgdes
legislativas e executivas, formuladas pelos 6rgdos institucionais competentes. Entretanto,
torna-se um espaco inequivoco de atuacao do judiciério os casos onde se observa um cenario
de negligencia dos Poderes Publicos frente aos seus assistidos, ou, ainda, os episodios de ndo

atendimento do patamar minimo essencial, necessario para dignificar o cidad&o.
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3.3 - Breve apresentacdo acerca do posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Este tdpico de encerramento do trabalho convém para oportunizar uma reflexéo final,
servindo-nos de enriquecimento para o estudo da Judicializagdo da Assisténcia Farmacéutica,
visto que se faz necessario, mais do que isso, faz-se imperioso, darmos relevo a forma como o
tribunal maximo de nosso pais enxerga a problematica apresentada. Contudo, salientamos que
faremos uma abordagem meramente superficial sobre o tema, uma vez que muitos dos
aspectos tratados por nossa Corte Maior foram esmiugados no transcurso do estudo.

No que tange ao posicionamento do Pretorio Excelso, devemos destacar a decisdo
proferida pelo Supremo, no Agravo Regimental da Suspensdo de Tutela Antecipada de n°
175 sendo tal decisdo considerada um divisor de 4guas na seara da Judicializag&o do direito
a Salde, especialmente no tocante a omissdo do Estado no fornecimento de insumos
farmacéuticos.

Em apertada sintese: o Tribunal Regional Federal da 5% Regido, em carater de
antecipacdo de tutela, determinou a Unido, ao estado do Cearad e ao Municipio de Fortaleza,
que provessem, de forma continua, o medicamento chamado ZAVESCA, orcado em R$
52.000,00 (cinquenta e dois mil reais), a uma jovem de 21 anos portadora de uma doenga
neurodegenerativa rarissima, denominada Niemann-Pick tipo C. Segundo a inteligéncia da
decisdo do TRF, tal decisdo se sustentava nos relatérios médicos apresentados pelos
proponentes, que demonstravam experiéncias positivas com o uso regular do farmaco
supracitado, em outros paises, evidenciando uma possibilidade palpavel de que a utilizacdo do
insumo permitiria uma sobrevida a jovem, além de melhorar sensivelmente a sua qualidade de
vida.

Assustada com as cifras envolvidas e com a possibilidade real da decisdo provocar um
efeito multiplicador, a Unido interp6s agdo de suspensao de tutela antecipada, transportando o
caso para a apreciacdo do Supremo. Entendiam os defensores da Unido que a decisdo
proferida pelo TRF da 5% Regido feria de morte o Principio da Separacdo dos Poderes, bem
como s normas que regulamentam o Sistema Unico de Sadde, uma vez que o medicamento
ndo se encontrava registrado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
sendo, consequentemente, proibida a sua comercializagdo no Brasil. Além do mais, o efeito

multiplicador da decisdo poderia comprometer severamente o erario publico, configurando

% Agravo Regimental n® 175 Supremo Tribunal Federal Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf >. Acessado em: 05 de Nov de 2014.
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uma grave lesdo a ordem econdmica, acarretando em reflexos negativos diretos nos recursos
de outros campos da saude publica, que seriam seriamente comprometidos.

Lembro-os de que todos estes argumentos apresentados pela Unido e os contra-
argumentos impostos pelo STF, foram destrinchados nos capitulos anteriores, o que nos
permite, neste momento, uma reflexdo mais profunda do tema, pois, tendo a ciéncia de todos
0s aspectos envolvidos, podemos nos posicionar com mais propriedade.

Sem vislumbrar as graves lesdes a ordem, a economia e a saude publica, apontadas
pela Unido, a Presidéncia do STF indeferiu, de imediato, o pedido de suspensdo da tutela
antecipada formulado contra a decisdo do TRF da 5% Regido. Inconformada com tal negativa,
a Unido interpds o recurso de Agravo Regimental, cuja apreciacdo, pela Egrégia Corte, tratou
de afastar, impetuosamente, os argumentos apresentados pela administracdo pablica e, ainda,
de ponderar acerca da necessidade de fixacdo de diretrizes para a atuacdo do Poder Judiciario
no que concerne ao fendmeno da Judicializagdo.

Uma questdo mais problemética, onde, data maxima venia, ousamos discordar da
decisdo da nossa Corte Maior, centra-se, novamente, na questdo da responsabilizacdo
solidaria. Tal questdo foi intensamente discutida em um momento anterior, mas, mesmo
assim, pedimos licenga para debaté-la novamente. Sobre o tema, 0 Ministro Gilmar Mendes
(2010, p. 101) apontou:

O Poder Judiciario, acompanhado pela doutrina majoritaria, tem entendido que a
competéncia comum dos entes resulta na sua responsabilidade solidaria para
responder pelas demandas de saude.

Muitos dos pedidos de suspensdo de tutela antecipada, suspensdo de seguranca e
suspensdo de liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo & ordem publica na
desconsideracdo, pela decisdo judicial, dessa divisdo de responsabilidades
estabelecidas pela legislacdo do SUS, alegando que a acdo deveria ter sido proposta
contra outro ente da federacao.

N&o temos divida de que o Estado brasileiro é responsavel pela prestacdo dos
servigos de saide. Importa aqui reforcar o entendimento de que cabe a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios agirem em conjunto no cumprimento
do mandamento constitucional.

Apesar de toda a gratiddo e admiracdo que temos pelo douto ministro, no qual nos
escoramos, firmemente, para darmos os primeiros passos dentro do Direito Constitucional,
ousamos discordar de sua afirmacdo. Tal posicionamento a favor da solidariedade absoluta
entre os entes da federagdo, talvez se mostre menos gravoso no caso de Municipios de grande
porte ou de capitais estaduais, que recebem subsidios altivos da Unido e dos Estados,

proporcionais a sua grande contingencia populacional. Mas, em hipdtese alguma, podemos
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negligenciar o efeito catastréfico de uma demanda judicial de alto custo ao erério municipal
de uma “cidadezinha” de pequeno porte.

Imaginemos gque a demanda pelo medicamento ZAVESCA, cujo tratamento orbita na
cifra estratosférica de RS 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) por més, aflija a pacata
cidade de Guidoval-MG", que gentilmente cedeu material & nossa pesquisa. O municipio em
questdo, que pertencente a Zona da Mata Mineira, possui, segundo o0 censo 2014, 7.341 (sete
mil trezentos e quarenta e um) habitantes, contando com a mddica quantia de R$ 31.972,80
(trinta e um mil novecentos e setenta e dois reais e oitenta centavos) por ano, para suprir toda
a demanda farmacéutica de sua populagdo. N&o precisamos de grandes conhecimentos
matematicos para observar que tais contas, desarménicas por natureza, desembocardo em um
abismo orcamentario severo a simpatica cidadezinha mineira. Apesar de extremo, tal exemplo
acoberta a grande maioria dos municipios brasileiros, que sdo de pequeno e médio porte,
acenando para a gravidade de se instituir uma responsabilizacdo solidaria entre os trés entes
federativos, que terminaria, invariavelmente, com o sucateamento do aparato municipal, que,
para satisfazer a sanha desmedida do Judiciario, sacrificaria a sua propria populacéo,
desmantelando programas essenciais as parcelas mais humildes.

Como todas as esferas de gestdo sdo responsaveis por municiar a saude publica em
nosso pais, vide o subtopico “Financiamento da Assisténcia Farmacéutica” do Capitulo 2
deste trabalho, cria-se a falacia de que todos devem se responsabilizar igualmente. Contudo, é
fundamental destacarmos que o0s entes federativos sdo responsaveis por abastecer estamentos
distintos e especificos, dentro da seara da assisténcia farmacéutica, que no caso dos
municipios centra-se, principalmente, no provimento do Componente Béasico. Que o0s entes
federativos devem ser responsabilizados, ndo ha sombra de davidas, mas tal responsabilizagédo
deve ser balizada e restrita as suas atribui¢cbes administrativas predeterminadas pela Politica
Nacional de Medicamentos.

A nosso sentir, a jurisprudéncia brasileira sobre concessao de medicamentos se apoia
numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos
escassos recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela
avaliacdo de custos e beneficios. A partir do momento em que o Judiciério ultrapassa o limite

de sua atuacdo inequivoca, que tem como baliza a omissdo dos poderes competentes, e

1905 dados relativos ao subfinanciamento do Bloco da Assisténcia Farmacéutica estdo disponiveis no site do
Fundo Nacional de Salide: <
http://www.fns.saude.gov.br/visao/consultarPagamento/pesquisaDetalhadaPagamento.jsf >. Acesso no dia 25 de
Nov. de 2014.
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determina ao Poder Executivo que despenda com determinado tratamento que nédo estava
previsto em or¢amento, ou, ainda, que a administracdo publica julgou, motivadamente, como
desnecessario ou insalubre para a prestacao do servico publico de salde a coletividade, estara,
o0 julgador, afetando os cofres publicos e atuando diretamente na implantacdo de politicas
publicas, usurpando uma tarefa que nao Ihe compete.

A escassez de recursos é uma realidade da qual ndo se pode desviar, assim, estas
decisbes relativas a demandas individuais impdem dificuldades robustas na garantia do
minimo existencial para a coletividade, podendo inviabilizar o anseio constitucional de que a
salde seja universal, uma vez que 0s recursos que poderiam ser destinados a uma dotacao
especifica, em prol da sociedade, séo realocados, inconsequentemente, pelos magistrados, que

ndo possuem competéncia técnica para tomar tais decisdes, sacrificando o todo pela parte.

51



CONCLUSAO

Um dos grandes desafios da humanidade sempre foi o de controlar ou reduzir os
sofrimentos acarretados pelas enfermidades corpdreas, que sdo intrinsecas a propria natureza
efémera do homem. Nesta seara, é importante ressaltar que a politica publica de Assisténcia
Farmacéutica deve abranger um campo admiravel de fatores, ndo se restringindo tdo somente
a dispensacdo de servicos e de medicamentos a uma dada populacdo. Entretanto, apesar de
compreendermos que uma politica efetiva transpassa a mera distribuicdo de farmacos, é
notoria a contribuicdo dos insumos farmacolégicos para a prevencdo e melhora da qualidade
de vida dos enfermos, sendo uma ferramenta valiosa no cuidado a saude.

Dentro do panorama atual, podemos observar que as demandas por medicamentos séo
crescentes, frutos naturais do avango abundante no campo técnico-cientifico, e as tendéncias
ndo apontam para modificacdes sensiveis nesta escalada. Contudo, apesar do crescimento
vertiginoso do nimero de acfes judiciais propostas em face do Poder Publico, é importante
frisar que a maioria esmagadora das acdes se concentra em processos de cunho individual,
onde cidaddos reivindicam o fornecimento de um determinado medicamento para suprir as
suas necessidades singulares, restringindo, assim, a apreciacdo contemplativa dos direitos
individualmente pretendidos, sem contribuir, de fato, para melhorias no SUS.

A bem da verdade, a banalizacdo do uso destas demandas judiciais vem promovendo
uma desorganizacdo gradual do sistema publico de saude, uma vez que distorce o seu
financiamento ao impor alocacGes de recursos em areas que ndo foram eleitas como
prioritarias pelos gestores. Além do mais, € importante destacarmos que o deferimento
irrestrito destes pedidos judiciais pde em xeque principios nucleares do SUS, a destacar a
ofensa aos Principios doutrinarios da Equidade e da Integralidade.

Apesar de reconhecermos a nobreza da causa, se tornam cada vez mais visiveis as
consequéncias nefastas desta sanha demasiada do Judiciario em efetivar as normas
constitucionais a qualquer prego, sem que seja feito, anteriormente, um juizo de razoabilidade
acerca da necessidade e da adequagdo dos insumos farmacéuticos solicitados no tratamento do
agravo. E importante destacarmos que a “maquina publica” criou, por meio de estudos
criteriosos da literatura cientifica, Procedimentos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas que
elencam as abordagens comprovadamente mais eficientes para o0 combate de cada

enfermidade.
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E de clareza solar o fato de que tanto o Ministério Plblico quanto os julgadores
padecem de conhecimento técnico sobre a matéria, que é embaracada por natureza, fazendo-
0s tomar, por vezes, decisOes extravagantes, quando ndo unicamente emocionais, que, ndo
raro, se mostram contrarias a sua prépria intencdo original de garantir acesso a saude. Tais
decisdes esdrlxulas, destituidas de essencialidade e de qualidade, como observamos nos casos
de tratamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, pdem em risco ndo so a continuidade
das politicas publicas de saude, o que por si s0 ja justificaria mais temperanca, mas também a
salde do proprio demandante.

A judicializacdo, sob a égide do Neoconstitucionalismo, é algo a ser aclamado, pois
serve de ferramenta para a consagracdo de direitos fundamentais. O Poder Judiciario tém o
poder-dever de atuar de forma enérgica, em prol da comunidade, nos casos onde os Poderes
competentes se revelem, pela concretude dos fatos, incompetentes e omissos. Mas, 0 ativismo
judicial, ndo pode, sob pena de se perder, cair nas garras insanas da megalomania, usurpando
atribulagdes que nédo sdo de sua algada, ferindo de morte a Separacdo dos Poderes. Assim,
para concluir tal entendimento, gostaria de dividir um pensamento genial de Luis Roberto
Barroso (2007, p. 4) que é capaz de sintetizar e dirimir toda a celeuma da Judicializacdo

Excessiva:

O Judiciério ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De outra parte, ndo
deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto
de promover direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos.

Por fim, que fique claro que o nosso posicionamento refratario a judicializacdo da
assisténcia farmacéutica se da tdo somente nos casos onde estd se demonstra excessiva e,
portanto, abusiva. Tais excessos sdo configurados nos casos onde observamos decisdes
desarrazoadas por parte do magistrado, que negligencia uma série de procedimentos clinicos,
predeterminados e necessarios para o combate efetivo do agravo. O SUS, infelizmente, ndo é
0 remédio para todos os males. O nosso sistema publico de saude é, tal qual o Direito, um
organismo Vvivo em processo de evolucdo constante e inesgotavel, crescendo a medida que

surgem novos anseios da populagéo, que € a sua razdo primeira de existir.
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