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"A maior riqueza € a saude."
(Ralph Waldo Emerson. 1803-1882.
Escritor, fildsofo e poeta americano).



GOMES, Fabiano Maranhédo Rodrigues. Responsabilidade do Estado no direito

a saude. Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro — FUNDINORPI,
Jacarezinho-PR. 2008.

RESUMO

O presente estudo, embasado em pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, enfoca,
primeiramente, a questdo do direito a saude como direito subjetivo fundamental,
positivado como norma constitucional programatica, e sua consequente influéncia
direta na dignidade humana, partindo para a responsabilidade social do Estado em
relacdo a prestacdo dos servicos de saude publica, principalmente em relacdo ao
fornecimento de medicamentos e tratamentos médico ambulatoriais as pessoas
desprovidas de condi¢cGes financeiras para arcar com tratamentos particulares ou
custear planos de saude. Outro ponto de analise é pertinente a alguns aspectos
relevantes da salde publica, dentre eles o funcionamento do SUS — Sistema Unico
de Saude e seu sistema de descentralizacdo nas trés esferas de governo. Ressalta-
se também os entendimentos a respeito do confronto entre os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, além da necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario como meio necessario a coercdo do Poder Publico em garantir a
prestacdo de servicos de saude condignos, conforme prescreve a Constituicdo
Federal. Por final, o estudo passa pela responsabilidade civil do Estado, mais
detidamente em relacdo aos danos causados as pessoas por conta da néo
prestacdo ou da insuficiéncia dos servigcos de saude publica. Para melhor elucidar,
colaciona-se decisfes judiciais que dao prevaléncia ao direito a saude, mesmo sob
critérios seletivos de atendimento e fruicdo, além de demonstrarem a respectiva
responsabilizacdo estatal.

Palavras-chave: Dignidade humana. Direitos fundamentais. Saude. Res  erva do
possivel. Responsabilidade do Estado.



GOMES, Fabiano Maranhdo Rodrigues. The State liability regarding health
rights . Dissertation presented to the Master in Law Progr am from Faculdade
Estadual de Direito do Norte Pioneiro — FUNDINOPI,  Jacarezinho-PR. 2008.

ABSTRACT

This dissertation, based in the doctrine and jurisprudence research, focus, firstly in
the health right as a fundamental subjective right, included in the legislation as a
programmed constitutional provision, and its direct influence on the dignity of the
individual, and then to the liability of the State regarding the public health service,
mainly in the supply of drugs and treatments to individuals that do not have enough
financial conditions neither a health care program. Another point of analyses relates
to some relevant aspects of the public health, including the SUS — Sole Health
System and its decentralization system on the three govern spheres. Should also be
mentioned the thoughts in respect of the confront from the principles of the minimum
existence and the reserve of the possible, and also the need of the Courts to
intervene as a necessary way to guarantee that the services will be provided in
accordance with the Federal Constitution. In the end, the study mentions the State
civil liability in relation to the damages caused to the individuals due to the lack of
performance or the non-performance of the public health services. For a better
comprehension, it were included some court precedents in which the right of health
prevail, even on selective criteria of attendance and enjoyment, and also evidences
the state liability.

Keywords: Human dignity. Fundamental law. Health. R eserve of the possible.
Liability of the State.
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INTRODUCAO

O direito a saude ganha a cada dia mais espaco nas discussdes
pertinentes ao exercicio dos direitos fundamentais, posto que o Estado, na qualidade
de responséavel pela sua efetivacdo a todos os cidaddos, ndo vem cumprindo seu
mister de forma adequada e, por consequéncia, acarreta severos danos, muitas
vezes irreparaveis, principalmente aqueles que ndo possuem condi¢cdes financeiras

de prover seus proprios tratamentos meédicos.

O Brasil passa por um periodo de evidente escassez de recursos
financeiros e estruturais, de forma que falta uma politica adequada de gestdo do
fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos, o niumero de profissionais da
area de saude é insuficiente, assim como 0s equipamentos, unidades de saude,
leitos, tratamentos, entre outros. A situacao é cada vez mais dramatica e clama por
uma urgente reestruturacdo, que deverd ocorrer sendo pelo bom senso dos

administradores, por meio da coercao exercida pelo Poder Judiciario.

Esquece-se que o direito a saude é direito fundamental do cidad&o,
constitucionalmente garantido e estabelecido como de dever do Estado, conforme
prescreve o artigo 196 da Carta Maior.

Desta forma, o Poder Judicidrio sofre um crescente nimero de acdes
oponiveis contra o Estado, com a finalidade de compelir os 6rgdos responsaveis
pela saude publica nos ambitos federal, estadual e municipal a realizar o
cumprimento de medidas eficazes na prevencdo e tratamento de problemas

relacionados a saude.

Nesta seara, aparecem indagacoes a respeito do conflito entre o direito
subjetivo a saude e as condi¢des financeiras do Estado, de onde se pode salientar,
0 principio do minino existencial em contraposicdo ao principio da reserva do

possivel.

Outra questdo de suma importancia é a relativa a responsabilidade civil

do Estado pela ma prestacdo dos servicos de saude publica, que muitas vezes



acarretam danos a saude e a vida dos cidaddos. A responsabilizagdo estatal neste
particular também é alvo de grandes discussées judiciais, as quais, ha maioria das

vezes acabam por gerar sua condenacao a indenizacéo ou reparacao dos danos.

Por conta destes fatores, ndo resta davida a respeito da importancia do
estudo da matéria, analisando as principais questdes que a rodeiam, principalmente
em relacdo ao entendimento jurisprudencial, na busca das melhores solu¢cbes ou

sugestdes para aprimorar os servicos de saude publica no Brasil.

O presente trabalho pode ser apresentado estruturalmente, a partir da
analise dos direitos fundamentais, mais especificamente o direito fundamental a
saude, seus principais aspectos, eficacia e os principios a eles atrelados, como a

igualdade, dignidade humana, minimo existencial e proporcionalidade.

Em um segundo enfoque, ressalta-se a responsabilidade social do
Estado no que tange ao direito fundamental a saude, demonstrando quais 0s
misteres das Administracdes Publicas, o funcionamento do SUS — Sistema Unico de
Saude e sua descentralizacdo e os conflitos que envolvem o direito de acesso a
medicamentos e tratamentos médicos em relacdo a questdes como 0s protocolos
médicos, a quebra de patentes farmacéuticas e, primordialmente, o principio da
reserva do possivel, cujo escopo principal esta ligado a idéia de que o Estado nao
estaria obrigado a prover os servicos de saude, caso seus custos possam

comprometer as finangas publicas.

A participacdo do Poder Judiciario como interveniente no processo
para compelir o Estado a realizar suas obrigacfes pertinentes a prevencao de
doencas, fornecimentos de tratamentos meédico-ambulatorias e de medicamentos
também devera passar por uma analise detida, assim como as principais idéias

esposas nos julgados dos Tribunais Superiores.

E, num terceiro contexto, pretende-se uma andlise da responsabilidade
civil do Estado por ineficiéncia nos servigos de saude publica. Para tanto, realizar-se-
a um enfoque geral sobre responsabilidade civil, partindo para a responsabilidade
civil do Estado e, por final, as consequéncias juridicas da ineficiéncia dos servicos de

saude publica.



A busca do entendimento jurisprudencial sobre a matéria também deve
ganhar um foco especifico, demonstrando como os Tribunais tém tratado a

responsabilizacao civil do Estado em relacéo ao direito a saude.

Por final, convém esclarecer que o presente trabalho tem a finalidade
de demonstrar as principais mazelas pelas quais passa a saude publica brasileira e
seus pontos principais, sempre acompanhados de estudos jurisprudenciais, de modo
a viabilizar subsidios necessarios para que o cidadao possa fazer valer, em face do

Estado, o seu direito fundamental a salde.



1. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 NOCOES GERAIS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No intuito de localizar o direito a saude no bojo dos direitos
fundamentais, imprescindivel que se realize uma abordagem a respeito destes

altimos, salientando seu conceito, caracteristicas e principais particularidades.

A respeito do escorco histérico dos direitos fundamentais, deve-se
mencionar que suas primeiras idéias surgem embasadas no cristianismo, direito
natural e no constitucionalismo, e como forma de limitagdo e controle dos abusos do
Estado e suas autoridades constituidas, garantindo, consegientemente, a dignidade

da pessoa humana.

Por direitos fundamentais entendem-se os direitos subjetivos das
pessoas, individuais ou coletivamente consideradas, assentes na Constituigcdo. De
sorte que, deve-se ter por direito fundamental toda a posicao juridica subjetiva das
pessoas enquanto consagrada expressa ou implicitamente na Lei Fundamental.!
Esses direitos tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, uma vez que

garantem o aspecto social da vida humana.

A importancia dos direitos fundamentais é tal que os seus principios
estdo contidos nos textos constitucionais, atribuindo-se-lhe, portanto, uma posicéo
superior no ordenamento juridico nacional, que orienta o legislador e incide

imediatamente.?

Efetivamente, os direitos fundamentais sdo uma construcdo teorica
recente, ndo sendo uniforme a doutrina, no que respeita a sua existéncia,
conceituacdo, natureza e ambito de incidéncia. Seu objetivo € o bem juridico da
personalidade, aqui entendida como a titularidade de direitos e deveres que se
consideram insitos em qualquer ser humano, em razado do que se torna sujeito de

relacdes juridicas, dotado, portanto, de capacidade de direito.

! MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 7-8.
2 Constituicdo Federal, artigo 5°, paragrafo 1°*“As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata.”



A razao de ser dos direitos fundamentais esta na necessidade de uma
construcdo normativa que discipline o reconhecimento e a protecdo juridica que o
direito e a politica vém reconhecendo a pessoa. Os direitos da personalidade s&o
direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no
seu aspecto fisico. Moral e intelectual.®> Ou seja, dirigem-se ao individuo em sua vida
privada.

Como direitos subjetivos, conferem ao seu titular o poder de agir na
defesa dos bens ou valores essenciais da personalidade, que compreendem o
direito a vida e ao proprio corpo, a honra, o direito ao nome, etc. a tutela juridica dos
direitos da personalidade é de natureza constitucional, civil e penal, tendo como
suporte béasico o principio fundamental expresso no artigo 1° inciso Ill, da

Constituicdo brasileira, o da dignidade da pessoa humana.*

Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem
personalissimos, pelo que se extinguem com a morte do titular. Conseqlientemente

sao absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais.

Sdo também absolutos, porque eficazes contra todos (erga omnes),
exigiveis de todos, admitindo-se, porém, direitos da personalidade relativos, como os
direitos subjetivos publicos, que permitem exigir do Estado uma determinada
prestacdo, como ocorre, por exemplo, com o direito a saude, ao trabalho, a

educacao e a cultura, a seguranca e ao meio ambiente.

Outra caracteristica € a indisponibilidade, porque insuscetiveis de
alienacdo, ndo podendo o titular a eles renunciar ou até limita-los, salvo nos casos
previstos em lei. Sdo ainda, imprescritiveis no sentido de que ndo h& prazo para o
seu exercicio. Nao se extinguem pelo ndo uso, assim como sua aquisicdo nao
resulta do curso do tempo. E, finalmente, extrapatrimoniais, porque nao avaliaveis
em dinheiro, salvo os direitos de autor e de propriedade industrial, que tém regime

proprio.

Assim, o0 objeto dos direitos da personalidade é o bem juridico que néo

pode ser dissociado da pessoa. Sao valores essenciais a pessoa no seu aspecto

® AMARAL, Francisco. Direito civil: Introduc&o, p. 243.
* Ibid., p. 244.



fisico, moral e intelectual. Esses valores sdo a vida humana, o corpo humano, a
honra, a liberdade, o recato, a imagem, o nome... Esse conjunto ou esse complexo
unitario da natureza fisica, psiquica e moral, vem a justificar um direito geral de
personalidade que se constroi a partir do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, base legitima dos direitos especiais da personalidade que o

sistema juridico brasileiro ja reconhece.’

1.1.1 A DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM

A Declaracao dos Direitos do Homem foi proposta em 19 de junho de
1789, e trouxe a renovacdo do pacto social, visando proteger os direitos do homem
contra atos do governo, sendo que seu preambulo faz mencdo expressa aos
Poderes Legislativo e Executivo. O objetivo imediato € de carater pedagdgico:

instruir os individuos de seus direitos fundamentais, recordando-os deles.®

A Declaracéo classifica duas grandes categorias de direitos: os direitos

do homem (da personalidade) e os direitos do cidadao (direitos fundamentais).

Os direitos do homem sédo expressos mediante autorizacfes objetivas
para agir ou ndo agir, independentemente da ingeréncia do Estado. Inclui-se ai a
liberdade em geral, a seguranca, a liberdade de locomocao, a liberdade de opiniéo,
a liberdade de expresséo e a propriedade (liberdade de usar e dispor dos bens). E
seus corolarios: a presuncdo de inocéncia, a legalidade criminal, a legalidade

processual.

Os direitos dos cidadaos, na verdade, sdo direitos subjetivos originados
a partir do dever estatal objetivo de garantir aos cidaddos um meio de participacéo
no exercicio do poder politico. Ai se incluem os direitos de participar da vontade
geral, de escolher representantes que o facam, de consentir no imposto, de controlar

o dispéndio do dinheiro publico, de pedir contas da atuacdo do agente publico.

> AMARAL, op. cit., p. 246-247.
® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 22.



1.1.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante de critérios bem variados, existem algumas classificacdes de
direitos fundamentais, dentre as quais salientamos a classificacéo realizada do ponto

de vista das geracoes.

Os direitos fundamentais chamados de primeira geragcdo sao
teorizados pelo seu cunho materialista, ao qual, foram atingindo estas caracteristicas
através de um processo cumulativo e qualitativo designando uma nova
universalidade com escopos materiais e concretos.” De acordo com 0s
ensinamentos de Paulo Bonavides, “sao direitos de resisténcia ou de oposicéo
perante o Estado”.? J.J. Gomes Canotilho® ensina que os direitos fundamentais de
primeira geracao surgiram com o Estado minimo ou Estado liberal e tém funcdo de

defesa ou de liberdade.

Diante disto, os direitos fundamentais de primeira geragcdo segundo
Paulo Bonavides, “sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do

constitucionalismo do Ocidente”.°

Acrescenta Vladimir Brega Filho que “entre esses direitos estariam o0s
direitos tradicionais que dizem respeito ao individuo (igualdade, intimidade, honra,
vida, propriedade e outros), complementados pela liberdade de expresséao, de
imprensa, de associacdo, de manifestacdo, de reunido e pelos direitos de
participacdo politica”.**

Passando a segunda geracao dos direito fundamentais, de acordo com
Ingo Wolfgang Sarlet, “a nota distintiva destes direitos € a sua dimensao positiva,

uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da

" BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, p. 516

® Ibid., p. 517

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic&o. p. 63.

' BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 517.

' BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na constituicdo de 1988: contetdo juridico das
expressoes, p 22.



liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulacéo de Celso Lafer, de propiciar um

‘direito de participar do bem-estar social™.*?

Necessario mencionar que possuem a funcdo de prestacdo social,
caracterizando-se “por outorgarem ao individuo direito a prestacdes sociais estatais,
como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, etc., revelando uma transicao

das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas”.*®

O direito a saude classifica-se como um direito fundamental de
segunda geracao, posto que, se externa como um verdadeiro direito a prestacdo, ou
seja, um direito social prestacional, uma vez que estes necessitam de uma atuacéo
positiva por parte do ente estatal. Os direitos de Segunda geracao estdo expressos
no Constituicdo Federal de 1988 a partir do artigo 6°, e neste aspecto, o referido
artigo reconhece o direito a saude como um direito social que exige do Estado

prestacdes positivas, para deste modo evidenciar a sua garantia/efetividade.*

J& os direitos fundamentais de terceira geracdo caracterizam-se por
sua funcdo de protecdo perante terceiros, também chamados de direitos da
fraternidade ou da solidariedade, 0os quais possuem como caracteristica principal e
especifica, a titularidade coletiva e ndo individual, como ocorre com os direitos de

primeira e segunda geracao.

Sao direitos fundamentais de terceira geragao “o direito a paz, o direito
ao desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito ao patrimdnio

comum da humanidade e o direito & autodeterminacado dos povos”.'®

Por final, a quarta geragcdo dos direitos fundamentais nos trds aqueles
direitos correlacionados com a funcdo de nao-discriminacdo. Segundo Paulo
Bonavides, encontram-se entre eles o direito a democracia, a informacdo e ao

pluralismo.*®

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 49.
Loc. cit.
Y HUMENHUK, Hewerstton. O direito & satide no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais.
> BREGA FILHO, op. cit., p. 23.
'® BONAVIDES, op. cit., p. 525.



1.1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS INSTITUCIONAIS

E sabido que os direitos fundamentais sdo constitucionais na medida
em que foram inseridos no texto da Constituicdo Federal. Essas Ihes atribui o efeito
de aplicabilidade imediata (artigo 5°, paragrafo 1°) e instituiu que seu rol abrange os
direitos decorrentes do regime juridico, dos principios e dos tratados internacionais
(artigo 5°, paragrafo 2°).

Assim, os direitos fundamentais constitucionalmente garantidos
assumem a forma de norma juridica e podem ser encontrados nas suas espeécies:
regras e principios. Ou mais exatamente, os direitos fundamentais podem ser
encontrados em normas de organizacdo do ordenamento juridico e em normas que

disciplinam diretamente as condutas.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 dispde no seu titulo 1l “Dos
direitos e garantias fundamentais”. Enumera nesse titulo tanto direitos atribuidos as

pessoas como a determinadas instituicdes."’

Entdo, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 aperfeicoou
tecnicamente o regime juridico de protecdo aos direitos fundamentais. Suas normas
representam o desejo de compatibilizar economia e bem-estar-social com a
introdugcéo de garantias constitucionais, tanto do direito objetivo quanto do direito

subjetivo.

1.1.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Ensina Zulmar Fachin que “o constituinte de 1988 erigiu a pessoa
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humana como valor supremo do ordenamento juridico”™ e que “a dignidade da

pessoa humana é o valor fundamental do Estado brasileiro (artigo 1°, inciso Ill) e

inspirador da atuac&do de todos os poderes do Estado e do agir de cada pessoa”.'?

Sobre a importancia do direito constitucional para a disciplina dos
direitos fundamentais, José Afonso da Silva explica que na sucessao das

' MORAES, Alexandre. Direitos fundamentais, p. 42.
¥ EACHIN, Zulmar. Teoria geral do direito constitucional, p. 198.
¥ Loc. cit.



declaracbes de direitos de pose perceber a preocupacdo com a efetividade dos
direitos humanos pela apontada de um conjunto de meios e recursos juridicos para
sua garantia. Tal exigéncia técnica, no entanto, determinou que o reconhecimento

desses direitos ficasse condicionado & sua inscricdo no texto das constituigdes.?

A Constituicdo Federal de 1988 adotou técnica mais moderna. Abriu-se
um titulo sobre os principios fundamentais, logo introduz o titulo Il — Dos direitos e
garantias fundamentais, nele incluindo os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo 1), os direitos sociais (capitulo Il), os direitos da nacionalidade (capitulo III),
os direitos politicos (capitulo 1V) e os partidos politicos (capitulo V) e h& ainda o titulo
VIl — Da ordem econbmica e financeira, e especialmente ao titulo VIl — Da ordem
social, onde se localizam conteudos dos direitos sociais referidos no capitulo 1l do

titulo 11 (artigo 6°, da Constituicdo Federal).

O artigo 5° abre o capitulo | “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos”, no qual estado contidos direitos fundamentais, referindo-se, de um lado, ao
conjunto de preceitos normativos que definem o estatuto fundamental dos individuos
e cidaddos na sociedade politica; de outro, as posi¢cdes juridicas subjetivas
atribuidas ou reconhecidas aos individuos e cidadaos por esses mesmos preceitos

normativos.

Os direitos fundamentais recebem um conceito amplo a medida que
seus preceitos ndo se restringem a configuracdo dos direitos subjetivos, envolvem
também uma dimensdo objetiva. Ao lado dos direitos subjetivos, estabelece
principios de organizacdo e de acdo social, econbmica e politica, ou seja, as
instituicbes que refletem o modo de vida socialmente compartiihado. Esses
principios sao incluidos aqui porque visam garantir o gozo de direitos, e que sdo, por

isso, apelidados de garantias.

Ja os dois paragrafos do artigo 5°, estabelecem o regime juridico dos
direitos fundamentais. Pelo paragrafo primeiro tem-se que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacado imediata. Enquanto que o paragrafo

2° contém uma importante delimitacdo do conteudo desses direitos.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 152-153.



Em face da dificuldade de concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, vale lembrar que, a interpretacdo ou determinacdo do sentido das
normas nao constitui um problema exclusivo deste setor do ordenamento juridico,
nem pode ser isolado do problema geral da aplicacdo das normas juridicas.
Inclusive, pode-se afirmar que os estudos sobre direitos fundamentais tém motivado
a revisdo das teorias da interpretacdo juridica a partir das chamadas teorias da

argumentacao juridica.

1.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
1.2.1 CONCEITUACAO E NOCOES GERAIS

ApoOs a andlise geral dos direitos fundamentais, € possivel a realizacéo
de um estudo mais aprofundado no tange ao direito a saude. A Constituicao Federal
de 1988 prevé, em se artigo 6°, que abre o capitulo Il (“Dos direitos sociais”) do titulo
Il (“dos direitos fundamentais”), a salde como um dos direitos sociais.

Por sua vez, o artigo 196 da Carta Magna, prescreve gue “a saude é
direito de todos e dever do Estado”. E continua, afirmando que “o direito a saude
deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

Certamente nao haveria como ser outro o entendimento da Norma
Maior, pois o direito a saude constitui, sem qualquer laivo de duvida, um direito

fundamental.

Outrossim, verifica-se que o legislador constituinte reconheceu que
“sdo de relevancia publica as acfes e servicos de saude” (artigo 197), reforcando,
assim, a exigibilidade do direito a saude, atribuindo-lhe o carater de servi¢co publico

essencial. Deste modo, sendo a saude direito fundamental, o Estado reveste-se do



papel de garantidor positivo de uma politica sanitaria ampla, com o fito de
desincumbir-se da sua responsabilidade, de seu dever constitucional de prestar.?*

No preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude —
OMS, que é um dos Orgdos da Organizacéo das Nagdes Unidas — ONU, datada do
ano de 1946, esta contido a primeira definicdo a respeito saude, sendo esta o

“completo bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas”.

Os direitos a vida e a integridade fisica ocupam posicdo capital no
sistema dos direitos da personalidade. A vida humana mais do que um estado, é o
processo pelo qual um individuo, nasce, cresce e morre. E bem juridico fundamental,
uma vez que se constitui na origem e suporte dos demais direitos. Sua extingdo poe
sim a condicdo de ser humano e a todas as manifestacdes juridicas que se apdiam

nessa condicdo.?

A integridade fisica € a incolumidade do corpo humano, o estado ou a
qgualidade de intacto, ileso, que ndo sofreu dano. A vida e a integridade fisica da
pessoa sdo bens juridicos protegidos pela Constituicdo, pelo Codigo Civil, e pelo

Caodigo Penal.

A vida humana é fenbmeno unitario e complexo, uma totalidade
unificada de triplice aspecto, o biolégico, o psiquico e o espiritual. Biologicamente, é
processo de atividades organicas e de transformacdo permanente do individuo,
desde a concepcéo até a morte. Psicologicamente, é a percepcdo do mundo interno

e externo ao individuo. Espiritualmente, significa inteligéncia e vontade.?®

A protecdo juridica da vida humana e da integridade fisica tem como
causa final a preservagdo desses bens juridicos, do que decorre a importancia em
determinar-se 0 momento em que ela comeca e se extingue, 0 que marca, alias, o

inicio e o fim da personalidade juridica.?*

L TAVARES, Paulo César Vieira. A satde como direito fundamental social e as objecdes

habitualmente dirigidas pelo estado contra sua plena efetividade na area dos medicamentos
excepcionais.

2 AMARAL, op. cit., p. 254.

%3 |bid., p. 254-5.

 bid., p. 255.



O direito subjetivo que tem a vida humana como bem juridico
pressupde trés titulares do dever juridico de respeita-lo: a) o préprio individuo; b) as
demais pessoas; e c¢) o Estado. O proprio individuo tem para consigo o direito-dever
de legitima defesa, que consiste na reacdo contra agressao injusta, atual, inevitavel,
ndo excedendo o necessario a defesa. Relativamente a terceiros, tém estes o dever
de ndo matar, de ndo contribuir ou ajudar na morte de alguém. Quanto ao Estado,
tem este o dever, negativo, de respeitar a vida dos cidadaos e o dever, positivo, de
proteger-lhes a vida, com a utilizacdo de todos os meios juridicos necessarios, assim
como o dever de punir os autores de quaisquer atentados contra a vida humana,
funcao tipica do direito penal.?®

Por conta de obrigacéo constitucional e por meio de politicas sociais e
econbmicas, o Estado tem o dever de garantir a saude dos cidadaos, reduzindo o
risco de doencas e outros agravos, assim como garantir 0 acesso universal e
igualitario as acbes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperagdo. Esse
dever do Estado €, portanto, pressuposto basilar na efetivacdo da saude, ja que se
vive num Estado Democratico de Direito. Segundo Hewerstton Humenhuk, “quando
se fala em um Estado Democratico de Direito, se fala em superar as desigualdades

sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize justica social”.?®

A efetivagdo dos direitos sociais, contudo, a despeito da consagracéo
nos textos legais, encontrou indmeros percalcos, principalmente de natureza
econdmica, eis que € cedico que os direitos sociais, de maneira geral, ao contrario

dos direitos individuais, demandam prestacdes positivas pelo Estado.

Por outro lado, tais direitos, no mais das vezes, sdo proclamados de
maneira genérica e abstrata, como fins, diretivas, metas a serem observadas na
conducdo do Estado, o que também dificulta sua realizacdo fatica, por ficarem ao
alvedrio da vontade politica dos legisladores e governantes, ainda que muitos
preguem a natureza vinculante de certas regras, mas sempre dentro de um campo
de discricionariedade na escolha da forma de concretizacdo das imposicoes

constitucionais relacionadas ao direito social®’.

> AMARAL, op. Cit., p. 255-256.
*® HUMENHUK, Hewerstton. O direito a satide no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais, p. 29
2" CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador, p. 274.



Dentre as especificidades do género, é de bom alvitre destacar a
obrigacdo do Estado de prestar ao cidadao tratamento digno as suas enfermidades,

onde se inclui o dever de fornecer os medicamentos necessarios a tal fim.

Nota-se, com certa frequéncia, o surgimento de diversas situacdes e
discussbes ligadas a saude publica, as quais colocam em conflito o interesse
publico, correlacionado a tentativa de equilibrio das contas e orcamentos e o
interesse particular, exteriorizado nas mazelas dos cidaddos desprovidos de

razoavel situacdo econdmica.

Diante deste paradoxo, a cada dia que passa, cresce a quantidade de
acOes oponiveis ao Estado, em que se objetiva compelir a Administragdo Publica a
realizacdo de prestacfes positivas acerca dos bens juridicos que a Constituicao

alinha na Ordem Social.

hY hY 7

No que se refere a titularidade do direito & saude, é necessario
mencionar que, por englobar protecdes individuais, de grupos e da comunidade em

geral, pode se apresentar sob aspecto individual e/ou transindividual.

Ensina Celso Antdnio Pacheco Fiorillo®® que “a salde, enquanto direito
de todos (artigo 196), ao se adequar perfeitamente enquanto direito difuso
(transindividual, de natureza indivisivel tendo como titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato) visa possibilitar o0 acesso universal e igualitario

as acodes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

Por conseqiiéncia, o fato do direito a saude apresentar além da
titularidade individual, uma titularidade transindividual, implica na impossibilidade de
ser contrariado pelos Poderes Publicos, ou de ter sua previsdo retirada da
Constituicdo Federal, e ainda na necessidade do Estado brasileiro em promover

todas as medidas necessarias para garantir sua efetivacdo e sua observacao.

Vale ressaltar, segundo Roger Raupp Rios®°, “é direito individual,
denominado pelos juristas como ‘direito subjetivo publico’, isto €, direito de alguém

exigir uma certa prestacao (assisténcia a saude) perante o Estado. Eis a dimenséo

8 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Os sindicatos e a defesa dos interesses difusos, p. 98.
»RIOS, Roger Raupp. Respostas juridicas frente a epidemia de Hiv/Aids.
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individual, pela qual alguém pode pleitear judicialmente o acesso a medicacao,
como, alias, tem decidido favoravelmente o Supremo Tribunal Federal”.

Na concepcdao de direito transindividual, o direito a salde se apresenta
por duas subespécies, quais sejam, os direitos coletivos e os direitos difusos. Essa
afirmacgéo se baseia no fato de, inumeras vezes, ndo se poder atribuir titularidade ao
direito, sendo, portanto, patriménio de um grupo, ou até da humanidade, como no
caso da preservacdo ambiental. Diante desta idéia de direitos transindividuais,
importante, neste momento, uma breve analise dos direitos coletivos e dos direitos

difusos.

O direito coletivo ocorre “quando um certo grupo, com determinagao
relativa, decorrente da participacdo em uma relacdo juridica-base pode obter
protecdo para toda classe representada, ndo podendo haver satisfacdo ou prejuizo

sendo de forma que afete a todos membros desta determinada classe”.*

E possivel exemplificar essa idéia de direitos coletivos da seguinte
forma: pacientes soropositivos inscritos em programa de distribuicdo de remédios
estdo ligados, por uma relacao juridica-base, com o SUS; servidores publicos
militares excluidos da caserna, em virtude da soropositividade. Se por acaso for
negada a inclusdo de um remédio necessario, exigivel dentro do sistema de saude,
poderd haver defesa deste direito coletivo, mediante acédo civil puablica, agéo civil
coletiva ou mandado de seguranca coletivo, ajuizados por associagao representativa
do grupo ou pelo Ministério Publico. A decisdo, nestes casos, aproveita a todos os
membros do grupo. Tudo sem prejuizo de que, individualmente, algum dos
prejudicados defenda-se a si proprio, pelas a¢ées individuais pertinentes.®

Nota-se o direito difuso “quando certo grupo, com indeterminacéo
absoluta de seus titulares, cuja ligacdo decorre somente de mera circunstancia de
fato, pode obter protecdo para todo o grupo™?. Dentro da idéia de direito difuso, o
direito a saude envolve interesses indivisiveis, ndo se podendo aferi-los
quantitativamente com relacdo a cada integrante de um grupo indeterminavel de

pessoas que estejam reunidas por uma mesma situacao de fato.

% RIOS, op. cit.
% Loc. cit.
% Loc. cit.



Um exemplo que pode ser mencionado em relagcéo a idéia de direitos
difuso é a seguinte: moradores de uma mesma regiao compartilham do direito difuso
ao meio ambiente sadio, onde se pode incluir, por hipotese, medidas preventivas
diante de epidemias. Estes direitos podem ser defendidos pelos mesmos meios
processuais disponiveis para os direitos coletivos, pelo Ministério Publico ou por
associacfes que tenham entre seus objetivos a questdo discutida.*

Assim, ndo ha qualquer dificuldade em associar a dignidade da pessoa
humana com o direito a saude, ja que se tal direito ndo estiver sendo concretizado, a
vida da pessoa, com certeza, ndo estara sendo digna, em desrespeito, pois, aos

objetivos constitucionais do bem-estar e da justica social.**

1.2.2 HISTORICO

Os direitos sociais estao insertos no conjunto dos direitos fundamentais
e, estes, no ambito dos direitos humanos. Ainda que ndo seja objeto especifico de

estudo, a analise histérica sobre a evolucao de tais temas se faz necessaria.

Os direitos humanos surgiram como direitos da modernidade, atrelados
ao ideario das Revolugbes Burguesas ocorridas em fins do século XVIII,

especialmente a francesa e a norte-americana.*

Conforme lembra Lopes, os primeiros codigos morais e juridicos, desde
os Dez Mandamentos até a Lei das Doze Tabuas, eram conjunto de regras que
estabeleciam obrigacbes para os individuos, mas nao direitos. A figura debntica
originaria era o dever, e ndo o direito; “a funcao primaria da lei € a de comprimir, ndo
a de libertar; a de restringir, ndo a de ampliar, os espacos de liberdade; a de corrigir

a arvore torta, ndo a de deixa-la crescer selvagemente”.®®

N&o obstante, desde os primoérdios, a busca da salude tem sido uma

realidade na evolugdo da humanidade. A cada época conforme as suas

¥ RIOS, op. cit.

¥ TAVARES, op. cit.

* FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide - parametros para sua eficacia e
efetividade, p.19.

% LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos humanos: Gltima tentativa de salvacdo da teoria do direito
subjetivo, p.127.



necessidades e possibilidades, cada povo demonstra solu¢cdes as mais variadas

possiveis, na concretizagdo da garantia a saude.

Ja nas sociedades primitivas verifica-se a busca constante da cura dos
males dos seres humanos, por meio da magia representada pela “existéncia de
curandeiros, xaméas®’ e feiticeiros™® Justificam-se tais atitudes pela valorizacdo da
vida, pelo medo da morte e ainda pelo interesse na melhora da qualidade de vida.
Os gregos foram o0s responsaveis pela apresentacdo da primeira idéia de saude,

representada pela maxima “mens sana in corpore sano”.**

Na idade média, a classe burguesa, objetivando consolidar social e
politicamente a ascensdo econdmica ja conquistada, lutou para estabelecer uma
esfera de liberdade com varias prerrogativas a serem reconhecidas pelo Estado. A
ligacdo primordial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana

delineava a universalidade como ideal dessa luta social.

Por sua vez, a lei e o principio da legalidade e, mais a frente, a
Constituicdo e o principio da supremacia constitucional, tornaram-se instrumentos
juridicos de veiculacédo do novo pacto social que se afirmava, recuperando a nogao
de “justo” da antiguidade classica e da escolastica e, com isso, permitindo a abertura

do sistema a uma dimenséo ético-valorativa.

Ferreira Filho ressalta que a questdo deparada literalmente na
Antigona, por Séfocles,”® manifestava a idéia de que o direito ndo corresponderia
aquilo que o legislador declara, mas a algo que projetaria 0 justo e,
consequentemente, independeria, como o justo, da mera vontade dos homens. Para

ele, esta seria a raiz mais profunda da doutrina dos direitos fundamentais.**

% Segundo a Wikipédia, xama é o sacerdote ou sacerdotisa do xamanismo que entra em transe
durante rituais xamanicos, manifestando poderes sobrenaturais e invocando espiritos da natureza.
22 SCHWARTZ, Germano. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica, p. 28.

Ibid., p. 29.
%% vale transcrever a resposta dada por Antigona ao rei Creonte, quando questionada acerca do
descumprimento de suas leis: “ndo foi, com certeza Zeus, que as proclamou, nem a Justica com trono
entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem eu supunha que tuas ordens
tivessem o poder de superar as leis ndo-escritas, perenes, dos deuses, visto que és mortal. Pois elas
ndo sdo de ontem e nem de hoje, mas sdo sempre vivas, nem se sabe quando surgiram”
(SOFOCLES; 496a.C. — 406a.C. Antigona. Trad. Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 1999, p. 35-
36).
I FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A cultura dos direitos fundamentais. In. SAMPAIO, José
Adércio Leite (Org.). Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais, p. 240.



Com essa idéia de justica da época moderna, apareceu a concepgao
de “direitos naturais”, tidos como inerentes ao homem, visto que decorrentes da
propria condicdo humana. Seriam, por isso, direitos anteriores ao Estado e por este
interrogaveis; direitos abstratos e universais, pois reconhecidos a todos os homens;
imprescritiveis, na medida em que presos a natureza imutavel do ser humano; e

inalienaveis, pois a ninguém se possibilitaria abrir m&o deles. *?

Devido a anterioridade em relacdo ao Estado, esses direitos eram
exclusivamente declarados, e ndo propriamente constituidos pela ordem juridica
estatal; eram direitos contra o Estado, que almejavam a criar uma esfera de protecéo
do individuo frente a intercessdo estatal na esfera privada. Tratava-se, por

conseguinte, de direitos individuais.

Segundo Bonavides, "a universalidade se manifestou pela primeira vez,
com a descoberta do racionalismo francés da Revolugédo, por ensejo da célebre

Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789."

Assim, o principal modelo de positivacdo dos referidos direitos, a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolucdo Francesa,
promulgada em 26 de agosto de 1789, mostrou-se mais abrangente e significativa
que as declaracdes inglesas e americanas, posto que, conforme Bonavides: “se
dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um
povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das
antigas colonias americanas, ao passo que a Declaracdo Francesa de 1789 tinha

por destinatario o género humano”.**

Delineados como “poderes de agir’, esses direitos individuais foram
estruturados como direitos subjetivos. Ao Estado incumbia o encargo de impedir que
fossem violentados e de restaura-los quando atingidos, responsabilizando o
causador do dano; ou seja, o dever de resguarda-los, dotando-os de coercibilidade
e, portanto, de justiciabilidade.*

2 KIST, Dario José. O Estado social e o surgimento dos direitos fundamentais de segunda geracéo.
Revista da AJURIS, p. 38-39.
3 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, p. 516.
44 .
Loc. cit.
S KIST, op.cit., p.38-39.



A ascensdao dos burgueses proprietarios e industriais, aliada aos
fendbmenos de expansdo da economia e dos mercados, o éxodo rural, a crescente
urbanizacdo e concentracdo urbana, contribuiu para o surgimento de uma classe
operaria em busca da consolidacdo de ambitos proprios e de intervencéo social e

politica.

A dissonancia entre o ideal revolucionario de igualdade para todos e a
limitacdo dos direitos de participacdo de voto, por motivos econdmicos e culturais,

demonstrava a fragilidade do sistema de direitos entdo vigentes.

Conforme salienta Peces-Barba, a conquista dos direitos politicos foi
tormentosa, na medida em que neles se manifestava o contraste entre o teor literal
genérico e a atuacao real dos direitos ja assegurados, limitada a participacdo da
burguesia proprietaria e instruida, Unica capaz de ter acesso ao voto censitario.
Havia assim, a necessidade de conquista do poder politico que permitisse a
obtencdo de uma maioria parlamentar para aproximar-se de prerrogativas até entéo

efetivadas apenas pela e para a classe burguesa.*®

Destarte, 0s movimentos sociais do proletariado contribuiram
decisivamente para estabelecer e expandir os Direitos do Homem, tanto no sentido
individual quanto no social. A luta pelos direitos sociais, além do ideal de
emancipacao do homem, aparece com um sentido mais amplo, enquanto luta pelos
direitos tradicionais liberais, como liberdade, igualdade e fraternidade- “lema que os
primeiros movimentos socialistas e operarios herdaram da Revolucdo Francesal...].

A luta contra a opress&o social subentendia a luta pela liberdade”.*’

Assegurada a igualdade politica, o objetivo passou a ser a efetivacao
da igualdade real, ou seja, a igualdade quanto as condicbes de vida e as

possibilidades de realizacdo de cada individuo.

O redimensionamento do papel do Estado tornou-se assim uma
evidente necessidade: ao Estado caberia assumir varios encargos e atividades

jamais considerados como atividades tipicamente estatais (ou publicas), passando a

> PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Diritti sociali: origini e concetto, p. 41-42.
“"HOBSBAWN, Eric J. Mundos do trabalho: novos estudos sobre histéria operéria, p. 436-437.



prestar uma série de servigos de saude, educacdo, assisténcia social e de intervir

diretamente na regulacdo dos mercados, conforme aponta Sarmento.*®

Entretanto, para que houvesse essa transformacdo da funcao estatal,
tornava-se imperioso haver a alteracdo do modo por que se concebiam as relacbes
entre o individuo e o Estado, até entdo constituidas sob o fundamento do
antagonismo e da desconfianca, onde os direitos individuais serviam de barreira a
atuacao estatal. O pleno exercicio dos direitos individuais e politicos formalmente
positivados sujeitava-se ao voto de confianca nas instituicbes publicas e da
atribuicdo de um distinto desempenho ao Estado: atuar com “garante” dos direitos

sociais.*

Louis Blanc e a corrente humanista do socialismo apresentaram a nova
concepcao de direitos humanos, embasada na nocdo de liberdade como
capacidade, igualdade como a satisfacdo de necessidades basicas e fraternidade
como fundamento de obriga¢des positivas entre os individuos.

Inseriu-se, assim sendo, a idéia de que os direitos humanos apenas
seriam respeitados se o0 Estado propiciasse aos individuos 0s necessarios recursos
a preservacdo dos bens tutelados pelos direitos e coagisse os particulares a
colaborar no aporte de recursos para tanto. Os direitos sociais tornavam-se
instrumento para obter a igualdade fatica que possibilitaria a todas as pessoas

usufruirem os demais direitos consagrados anteriormente.*

Esses direitos fornecidos pelos Poderes Publicos em favor da
coletividade passaram a ser conhecidos como “direitos de crédito”, que por sua vez,
correspondiam a busca da igualdade real no referente as condi¢des iniciais para o
exercicio dos demais direitos, individuais e politicos, suprindo necessidades basicas

e viabilizando o desenvolvimento pleno da pessoa.

Nesse sentido, Barreto salienta que se tem um novo patamar

conceitual, “onde os direitos sociais irdo representar a integracado dos principios da

8 SARMENTO, Daniel. A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria, p.
252.

*° FIGUEIREDO, op.cit. p. 23.

* Loc. cit.



igualdade material e da liberdade real” e, com isso, “atuar como nucleos

integradores e legitimadores do bem comum”.>*

Desse modo, os direitos fundamentais de segunda geracdo se tornam
tdo essenciais quanto os direitos fundamentais de primeira geracéo, tanto por sua
universalidade quanto por sua eficicia, estando intimamente ligados aos direitos
prestacionais sociais do Estado perante os individuos.

Realizada sucinta abordagem sobre a evolucdo histérica dos direitos
fundamentais, notadamente os direitos sociais, aponta-se o desenvolvimento havido

no direito social a saude.

Trata-se o referido direito de reivindicagao antiga, contudo sua inclusao
no rol dos direitos humanos ocorreu modernamente, visto que o primeiro documento
acolhido como declaracao de direitos € da Idade Média, sendo a “Magna Carta da
Inglaterra” de 1215, onde os bardes ingleses determinaram ao rei, Jodo Sem Terra,
gue assinasse um documento que lhes garantisse direitos pela limitacdo do poder

absoluto do monarca.

A clausula 39 da Magna Carta versava que “nenhum homem livre sera
detido ou preso, nem privado de seus bens, banido, ou exilado ou, de algum modo,
prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante um

juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra”.>

No entanto, a saude na Idade Média nao era disciplinada, uma vez que
os individuos a consideravam como um “castigo divino”, e assim sendo, ndo haveria
forma de regulamenta-la, incumbindo apenas aos Deuses definir quem seria
merecedor ou ndo de contrair determinada doenca. Assim, o momento historico nao
admitia o tratamento digno a saude, pois, 0os Deuses soberanos que eram, detinham

maiores poderes que o préprio monarca.>®

Percorrendo a histéria, alcanca-se o periodo que precede o periodo
industrial, onde a preocupac¢do Unica era a de isolar os individuos acometidos de

°L cf. BARRETO, Vicente Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais, p. 118-119.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmac&o histérica dos direitos humanos, p. 70.

*® SIQUEIRA, Dirceu Pereira. A efetividade do direito fundamental & satide na Constituicdo de 1988,
por meio dos instrumentos de tutela jurisdicional coletiva.



doencas, sendo que a propria coletividade incumbia organizar e manter os hospitais,

e por esse motivo, ineficazes eram os atendimentos quanto as exigéncias basicas.

Com a Revolucdo Industrial, houve uma brusca mudanca nesse
cenario, vez que a urbanizacdo ocasionou melhorias a coletividade. A necessidade
de os industriais conservarem 0s operarios saudaveis para seus afazeres, o
processo de conscientizacdo dos operarios quanto a possuir melhores condi¢fes de
trabalho e a consequente busca por essas melhorias, constituiram fatores essenciais

para as inovacées sociais ocorridas.>*

Diante da busca incessante por direitos trabalhistas e da circunstancia
colidente entre os interesses destes e os dos empregadores, passou 0 Estado a

fiscalizar e a intervir nas condi¢cdes de saude no ambito do trabalho.

1.2.3 EFICACIA

A saude é elemento essencial ao exercicio da cidadania do ser
humano. Sem saude o homem néo vive, sobrevive, pois a saude esta direta e

intimamente ligada a qualidade de vida e a dignidade das pessoas.

Destarte a saude, como direito fundamental constitucionalmente
previsto, possui determinado grau de eficacia e aplicabilidade. A Carta Maior
determina a relacdo de aplicabilidade das normas constitucionais, no paragrafo
primeiro, de seu artigo 5° versando que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

A carga de eficacia sera diversa em se tratando de direito fundamental
proclamado em normas de natureza eminentemente programatica (ou — se
preferirmos — de cunho impositivo), ou sob forma de positivacdo que permita, desde
logo, o reconhecimento de direito subjetivo ao particular titular do direito

fundamental.®®

> SIQUEIRA, op. cit.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 268 e ss.



A presuncgdo em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior
eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas autorizando, mas impondo aos
juizes e tribunais que apliguem as respectivas normas aos casos concretos,
viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio desses direitos (inclusive como direitos
subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua plenitude eficacia e, conseguentemente,
sua efetividade.®® Desta forma, ndo ha indicios de divergéncias a respeito da

aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

O Professor Vladimir Brega Filho ilumina o entendimento, salientando
que “ao serem inseridos nas Constituicbes, os principios deixam de ser normas
destituidas de eficacia. Mesmo tendo carater de normas programaticas, de
declaracdes, de exortacdes, terdo eficacia, pois servirdo de critério de interpretacéo

e dardo coeréncia ao sistema.”’

Nesta linha, todas as normas constitucionais seriam dotadas de
eficicia, sob pena de configuracdo de fraude a vontade do povo, representada pelo
Poder Constituinte. De consequéncia, desnecessaria e até mesmo sem finalidade
seria a norma prescrita no artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal,
supra mencionada. Ademais,

ao se considerar que o principio da dignidade da pessoa humana se tornou
0 centro axioldgico da concepcdo de Estado democratico de direito,
pautada que estd no respeito aos direitos fundamentais, forgcosos concluir
gue a norma constitucional que assegurou a todos o direito a salde tem
eficacia plena, merecendo aplicacdo instantanea e incondicionada, ja que
dotada de forca normativa para produzir efeitos concretos
independentemente de regramento posterior. Entendimento contrario, com

certeza, despreza a protecdo absoluta aos direitos fundamentais
consignado no Magno Texto.”®

Por sua vez, Hewerstton Humenhuk, ensina que “o artigo 5°, paragrafo
1° da Constituicdo Federal, revela em sua normatividade, uma imposicdo aos
Poderes Publicos de alicercar a efichcia maxima e imediata factivel aos direitos
fundamentais™®. E cita Ingo Sarlet, quando o jurista designa a norma do paragrafo 1°
do artigo 5° como "espécie de mandado de otimizagdo (maximizac&o)”.*®°

*® SARLET, op. cit., 268 e ss.
> BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetido juridico de
expressoes, p. 55.
8 TAVARES, op. cit.
ZZ HUMENHUK, Hewerstton. O direito a salde no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais.
Loc. cit.



Segundo Ingo Sarlet:

Ao Estado ndo se impde apenas o direito de respeitar a vida humana, o
gue podera até mesmo implicar a vedacao da pena de morte, mas também
o dever de proteger ativamente a vida humana, ja que esta constitui a
razdo de ser da propria comunidade e do Estado, além de ser o
pressuposto para a fruicAo de qualquer direito fundamental. Negar ao
particular o acesso ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo o
fornecimento de medicamentos essenciais, certamente ndo nos parece a
solucdo mais adequada.®*

Acrescenta ainda o autor mencionado no paragrafo anterior “faz-se
oportuna a referéncia a licdo de Gomes Canotilho, reforcando o entendimento de
gue normas desta natureza correspondem as exigéncias do moderno Estado Social
de Direito, sendo, portanto, inerentes a dindmica de uma Constituicdo dirigente, no
sentido de que estas normas impdem aos 0rgaos estatais... a tarefa de concretizar

(e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens nelas contidos”.??

Neste particular, verifica-se nas decis6es do Supremo Tribunal Federal,
que tem prevalecido o entendimento no sentido de que a interpretagdo da norma
programatica do artigo 196 da Constituicdo Federal ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental.®®

Para a Corte Suprema®, a salde caracteriza-se como sendo direito
publico subjetivo, representando prerrogativa juridica indisponivel de todos, cabendo
ao Poder Publico formular e implementar politicas sociais e econdmicas idéneas que
visem a garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e meédico-hospitalar; considerando que o direito a saude, além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa

conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito & vida.®®

. SARLET, op. cit. 268 e ss.

®2 | oc. cit.

63 Agravo regimental no recurso extraordinario n® 271.286-8, RS, Relator Ministro Celso de Mello,
Diario de Justica da Unido, 24/11/2000. Ver também STF, DJU 23.08.00, p. 37, RE 273.834-4-RS,
Rel. Min. Celso de Mello e DJU 23.08.00, p. 50, RE 267.612-8, RS, Rel. Min. Celso de Mello.

o4 Agravo Regimental no RE n°. 271.286-8, RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 24/11/00.

® TAVARES, Paulo César Vieira. op. cit.
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Assim, é correto afirmar que a Constituicdo tem forga normativa
propria, sendo norma em sentido material e, desta forma, mister se faz que seja

sempre interpretada em sintonia com a sua mais alta hierarquia.

E de bom alvitre salientar, entretanto, que alguns pensadores, ao dividir
os direitos sociais em dois grupos, sendo o primeiro aquele ligado aos direitos de
defesa e o0 segundo referente aos direitos prestacionais, defendem a diferenca da

eficacia da norma constitucional para cada um deles.

Os direitos de defesa sdo aqueles correlacionados ao direito primario
de liberdade, que requerem uma atitude de abstencdo do Estado e, portanto, nédo

acarretam maiores problemas quanto aos seus efeitos de aplicacdo imediata.®®

Os direitos prestacionais, também chamados de direitos sociais a
prestacdes, sdo aqueles “que tém por objeto uma conduta positiva por parte do
destinatério, consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fética e

"7 nado se dirigindo & protecdo da liberdade e igualdade abstratas, mas

normativa
vinculado as tarefas de distribuicdo e redistribuicdo de recursos existentes®®, como
nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet, ndo gerando, por consequéncia, direitos publicos

subjetivos.

1.2.4 PRINCIPIOS

Principio, palavra derivada do latim, (principium, principi) que significa
fonte, origem, base. Em linguagem leiga € o ponto de partida de um comeco

qualquer.®®

Como assevera Celso Ribeiro Bastos, “sao os principios constitucionais
agueles valores albergados pelo Texto Maior a fim de dar sistematizacdo ao
documento constitucional, de servir como critério de interpretacdo e finalmente, o

gue é mais importante espraiar os seus valores, pulveriza-los sobre todo o mundo

® CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a satide: evolucio, normatizaco e efetividade, p. 136.
67 .
Ibid., p. 136-137.
® SARLET, op. cit. p. 268 e ss.
% CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimoldgico: nova fronteira da lingua portuguesa, p. 635



juridico”.” Os principios constitucionais s&o os verdadeiros parametros que orientam

o sistema juridico, sendo a Constituicdo Federal a base de todo o Direito vigente.

Em harmonia com o conceito normativo de saude como direito social a
ser garantido pelo Estado, independentemente de contribuicdo dos cidadaos, foram
fixados determinados principios que norteiam o seu emprego. Deste modo, discorre-
se acerca dos principios da igualdade, da dignidade humana e o do minimo

existencial, que dentre outros, sdo alicerces do direito fundamental a saude.

1.2.4.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Prescreve o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)".

Portanto, o principio da igualdade tem sede explicita no texto
constitucional, sendo também mencionada inclusive no Preambulo da Constituicao.
Destarte, € norma supraconstitucional; estamos diante de um principio, direito e

garantia para o qual todas as demais normas devem obediéncia.

Contudo, ha que se considerar o desafio existente em determinar os
conceitos de “iguais” e “iguais perante a lei”. Assim sendo, compete ao jurista a
interpretacdo do conteddo dessa norma, tendo em vista a sua finalidade e os
principios consagrados no Direito Constitucional, para que desta forma o principio

realmente tenha efetividade.

Vale a lembranca da licdo de Carlos Maximiliano™, quando, se
referindo, a interpretacdo da norma, adverte que o Direito deve ser interpretado
inteligentemente, ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreve

inconveniéncias, va a ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis.

E prossegue o ilustre autor afirmando de que:

"“ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, p.154.
" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito, p.166.



desde que a interpretacdo pelos processos tradicionais conduz a injustica
flagrante, incoeréncias do legislador, contradicdo consigo mesmo,
impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas
expressdes imprdprias, inadequadas, e buscar um sentido equiitativo, l6gico
e acorde com o sentir real e o bem presente e futuro da comunidade.”

A igualdade de todos os seres humanos, proclamada na Constituicdo
Federal, deve ser encarada e compreendida, basicamente sob dois pontos de vista

distintos, quais sejam: o da igualdade material e o da igualdade formal.

1.2.4.1.1 IGUALDADE MATERIAL

O entendimento da igualdade material deve ser o de tratamento
equanime e uniformizado de todos os seres humanos, bem como a sua equiparacéo
no que concerne as possibilidades de concessdo de oportunidades. A igualdade
material tem por finalidade a busca pela equiparacdo dos cidaddos sob todos os
aspectos, inclusive o juridico, podendo-se afirmar que “todos os homens, no que diz

respeito ao gozo e fruicdo de direitos, assim como & sujeicdo a deveres”.”

Observa-se entdo, que a Constituicdo Federal vigente, em Varios
enunciados, indica o nivelamento das desigualdades materiais, contudo, a
observacédo das desigualdades socio-econémicas no mundo fatico, demonstra que o
principio constitucional e as normas que buscam amainar as desigualdades

materiais sdo constantemente desrespeitados.

1.2.4.1.2 IGUALDADE FORMAL

O artigo 5° da Constituicdo Federal prescreve igualdade de todos
perante a lei.”* Esta é a igualdade formal, que interessa mais diretamente ao jurista.

Ingo Wolfgang Sarlet salienta o fato de que o principio da igualdade encontra-se

2 MAXIMILIANO, op. cit., p.166.

" BASTOS, op. cit. p. 225.

" Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no seu artigo VIl temos a seguinte prescrigao:
“Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢cdo, a igual protecdo da lei. Todos
tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacdo”.



diretamente ancorado no principio da dignidade da pessoa humana, quando leciona

que:
nao sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou
gue todos os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos. Assim,
constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto,
ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razao
pela qual ndo podem ser toleradas a escraviddo, a discriminacdo racial,

perseguicdes por motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualguer ofensa ao
principio isondmico na sua dupla dimens&o formal e material.”

Tal principio sofreu diversas interpretacdes no decorrer da historia. A
doutrina tradicional, sintetizando, preconizou que o conteudo de tal preceito seria o0
de dar tratamento diverso para pessoas desiguais; entretanto, ndo esclareceu em
que circunstancias e em que medida seria constitucionalmente admissivel que a lei

desigualasse.

Deste modo, a doutrina tradicional tem um posicionamento similar a
maxima de Aristoteles, para o qual o principio da igualdade consistiria em “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se

desigualam”.’®

Assim, o Principio de Igualdade, mais que uma expresséao do Direito, é
uma maneira digna de se viver em sociedade, onde visa hum primeiro momento

“propiciar garantia individual” e num segundo “tolher favoritismos.” ”*

1.2.4.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é de extrema importancia
no ordenamento juridico brasileiro, principalmente apos o advento da Constituicdo
Federal de 1988.

A doutrina o considera o postulado fundamental e a base
principiologica da atual Carta Magna, ndo raras vezes dizendo que € a razdo dos

demais principios, pelo que se desrespeitado, ferira diversos outros valores que o

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 89.
"® BASTOS, op.cit., p.229.
" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteldo juridico do principio de igualdade, p.23.



ser humano possui. Sua importancia € revelada ao inaugurar a Constituicdo Federal

como fundamento da Republica, logo em seu artigo primeiro.”

A dignidade € atributo essencial do ser humano, quaisquer que sejam
suas qualificacdes. Em dultima instancia, a dignidade humana reside no fato da
existéncia do ser humano ser em si mesma um valor absoluto, ou como disse o
filbsofo alemédo Kant: “o ser humano deve ser compreendido como um fim em si
mMesmo e nunca como um meio ou um instrumento para a consecucao de outros

fins”.”®

Christiani Marques mostra bem a importancia desse principio dizendo
que “o principio da dignidade humana busca propiciar melhores condi¢des de vida
ao empregado. Na dignidade humana se valoriza o trabalho humano; na igualdade
ou nao-discriminacdo se combatem as desigualdades ou permite-se alguma

diferenca, desde que legitima e justificada, [...]".%°

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada como o
fundamento ultimo do Estado brasileiro. Ela é o valor-fonte a determinar a
interpretacdo e a aplicacdo da Constituicdo, assim como a atuacdo de todos os

poderes publicos que compdem a Republica Federativa do Brasil.

O Estado deve ser instrumento a servi¢o da dignidade humana e néo o
contrario. E nesse amplo alcance que estd a universalidade do principio da

dignidade humana e dos direitos humanos.

Rizzatto Nunes entende que "[...] a dignidade é garantida por um
principio, logo, € absoluta, plena e ndo pode sofrer arranhes nem ser vitima de
argumentos que a coloquem num relativismo." Com relacdo a aplicacdo do principio
da dignidade, o mesmo autor enfatiza que:

€ um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso nao

pode o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em
nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo ou criacio de normas juridicas.®

8 Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; [...].

" KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 60.

% MARQUES, Christiani. O contrato de trabalho e a discriminacdo estética, p. 147.

8 NUNES, Rizzatto. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. p. 46.



Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana € o norteador do
ordenamento juridico brasileiro (e comparado), na medida em que é base
fundamental a interpretacéo e a aplicacéo de todas as outras normas constitucionais
e infraconstitucionais, devendo-se primar por sua prevaléncia nas relacdes entre os

individuos, bem como nas relacées destes com Estado.?

1.2.4.3 PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

O principio do minimo existencial esta ligado a pobreza absoluta, assim
compreendida a que deve ser combatida pelo Estado, ao contrario da pobreza
relativa, que depende da situacdo econdmica do pais, sendo sanada em

consonancia com o orgcamento.

O minimo existencial ndo possui locucdo constitucional propria,
devendo ser procurado na idéia de liberdade, nos principios da igualdade, do devido
processo legal, da livre iniciativa, nos direitos humanos, nas imunidades e privilégios
do cidaddo. Necessita de contetudo especifico, podendo abranger qualquer direito,
como o direito a saude e a alimentacdo entre outros, considerados em sua

dimensio, essenciais e inalienaveis. 3

O minimo existencial estaria ligado as condi¢ées minimas de existéncia
humana digna, de maneira que n&o poderia ser objeto de intervencédo do Estado e

que ainda exige prestacdes estatais positivas

Portanto, o minimo existencial é a parcela minima de que cada pessoa
precisa para sobreviver, devendo ser garantido pelo Estado, por meio de prestagdes
positivas. O Estado por sua vez, obtém 0s recursos necessarios para garantir o
minimo existencial através de tributos, na espécie de impostos. Sem 0 minimo
existencial, ndo ha que se falar em liberdade e/ou igualdade, pois a dignidade
humana é o alicerce e o ponto de partida para a efetivacdo de qualquer direito

fundamental.

% GUILHERMER, Gabriela Calixto. O Direito do trabalho, a constituicdo federal principiolégica e a
incluséo social.
8 PORTELLA, Simone de Sa. Direitos humanos e minimo existencial.



Nessa ponderacdo de valores, é essencial a invocacdo do principio da
proporcionalidade para se resguardar o equilibrio entre a reserva do possivel e 0
minimo existencial, impedindo, assim, o retrocesso nas conquistas sociais. Por fim, a
fiel efetivacdo dos direitos sociais de prestacdo depende ainda de um padréao
uniformizado de atuacdo dos poderes estatais, para que a inércia do Poder Publico e
a adocdo de medidas parciais ndo acabem por produzir categorias variadas de

prestacdes de carater universal.®*

O minimo existencial deve ser assegurado a todo cidaddo nao de
forma individualizada, mas sim como objeto de politicas publicas bem definidas e
harmdnicas com a no¢do de Estado Democratico de Direito.

1.2.4.4 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Um grande problema envolve a prestacdo dos servicos de saude pelo
Estado, qual seja, a sua situacao financeira e orcamentaria. Nao séo raras as vezes
em que os Orgdos publicos ja esgotaram 0s recursos a serem destinados a sautde
publica em determinado exercicio financeiro, e mesmo assim, sdo condenados a

custear medicamentos e tratamentos médicos além de suas possibilidades.

Pode-se afirmar que “a reserva do possivel, no que toca a possibilidade
financeira do Estado, consubstancia a disponibilidade de recursos materiais para
cumprimento de eventual condenacdo do Poder Publico na prestacédo de assisténcia
farmacéutica.”®® Sua idéia principal é a destinacéo de tudo quanto é possivel para
atender as necessidades do individuo, até 0 momento em que se coloque em risco o
orcamento publico. N&o se trata, portanto, de negar direitos, mas apenas de ndo se

ter como atender a todos.

A posicao de Aaron e Schwartz, citado por Gustavo Amaral, € bastante
coerente quando dizem gue “a questao de escassez se pde de maneira especial no
acesso a saude. Algumas pessoas pensam que quando a salde e a vida estdo em

8 ALMEIDA JUNIOR, Elmo José Duarte. Aspectos relevantes dos direitos sociais de prestacéo frente
ao minimo existencial e a reserva do possivel.

8 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira e Souza, ANDRE Evangelista de.
A efetivacdo do direito a salde e a assisténcia farmacéutica mediante intervencdo do Poder
Judiciario: critérios.



jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante, ou até imoral. Mas o aumento de
custo com tratamento tornou essa posicéo insustentavel”.®

Por mais que ndo se queira aceitar, ou acreditar, o Estado € o principal
parceiro para a concretizacdo de direitos e garantias, e diante do Erario deficitario,
muito ndo se pode fazer. Paira, desta forma, um imenso conflito de interesses: a
saude da pessoa diante da “saude” financeira do Estado. Entretanto, dentre os
direitos fundamentais ha direitos mais relevantes e de maior importancia para a vida

de um individuo.

De outro vértice, a saude da pessoa, como ja visto, é direito
fundamental, de aplicacdo imediata e constitucionalmente protegido, enquanto que a
“saude” financeira do Estado ndo o é. O direito a saude resume-se em uma relacéo
de justica social e ndo um direito individual, de maneira que para sua melhor

efetivacdo e otimizacdo, deve obedecer a rigidos critérios racionais.

Com certeza, dentre os direitos fundamentais ha direitos mais
relevantes e de maior importancia para a vida de um individuo. Entdo, quando em
conflto, deve haver uma ponderacdo e utilizando-se do principio da
proporcionalidade prestigiar um direito, ou parte dele, em face de outro. A saude
pode ser considerada talvez como um dos mais relevantes, entretanto, iSso nao

implica dizer que seria um direito absoluto e ilimitado.

Complementa Canotilho que “um direito social sob ‘reserva dos cofres
cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculacdo juridica”, sustentando que “os
direitos fundamentais sociais consagrados em normas da Constituicdo dispdem de
vinculatividade normativo-constitucional”; asseverando que “as normas garantidoras
de direitos sociais devem servir de parametro de controle judicial quando esteja em
causa a apreciacdo da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares
restritivas destes direito”, e que “as normas de legislar acopladas a consagracéo de
direitos sociais sdo auténticas imposi¢coes legiferantes, cujo ndo cumprimento podera
justificar, como ja se referiu, a inconstitucionalidade por omissao; acrescentando que

“as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para a concretizacdo desses

% AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha, p. 136.



direitos devem traduzir-se na edi¢cao de medidas concretas e determinadas e ndo em

promessas vagas e abstractas”.?’

Ingo Wolfgang Sarlet®® expde seu entendimento afirmando que:

como da conta a problematica posta pelo ‘custo dos direitos’, por sua vez,
indissociavel da assim designada ‘reserva do possivel’ (que ndo pode
servir como barreira intransponivel a realizacdo dos direitos a prestacdes
sociais), a crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza
pelos direitos fundamentais de todas as dimensfes estad diretamente
conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o
atendimento das demandas em termos de politicas sociais. Com efeito,
guanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma
deliberagdo responsavel a respeito de sua destinagdo, 0 que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico.

Acrescenta ainda que:

parece oportuno apontar aqui que os principios da moralidade e da
eficiéncia, que direciona a atuagdo da administragdo publica em geral,
assumem um papel de destaque nesta discusséo, notadamente quando se
cuida de administrar a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos
direitos sociais”; destacando “que também resta abrangida na obrigacdo de
todos os Orgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os
recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel... Assim, levar a
sério a ‘reserva do possivel’ (e ela deve ser levada a sério, embora sempre
com as devidas reservas) significa também, especialmente em face do
sentido do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da CF, que cabe ao poder
publico o 6nus da comprovagéo efetiva da indisponibilidade total ou parcial
de recursos e do ndo desperdicio dos recursos existentes®.

Admitir-se-ia, portanto, a alegacéo estatal da reserva do possivel caso
o Estado demonstrasse, satisfatoriamente, a eficiéncia da administracdo publica (o
que pressupde a maximizacdo dos recursos), a efetiva indisponibilidade total ou
parcial de recursos e o nao-desperdicio dos recursos existentes. Decididamente,
parece pouco provavel que o Estado consiga cumprir este mister. Sem se olvidar
que os Estados-Membros (responsaveis pela distribuicdo dos medicamentos
excepcionais) ndo vém cumprindo a Emenda Constitucional 29/2000, que prevé a

destinacdo, no orcamento, de recursos minimos para a area da saude.*

Na contraméo da insuficiéncia de recursos financeiros do Estado, surge

0 principio do minimo existencial também merece analise. Filosofos e juristas tém

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. op. cit., p. 481-
482.

% SARLET, op. cit., p. 355.

% |pid. p. 356 e 357.

% TAVARES, op. cit.



defendido a tese de que o Estado deve garantir o "minimo existencial", ou seja, 0s
direitos basicos das pessoas, sem intervencdo para além desse piso. Dizem, ainda,
gue esse minimo depende da avaliacdo do bindmio necessidade / capacidade, néo
apenas do provedor, mas, também, daqueles a quem se prometeu a implementacao
da satisfacdo daquelas necessidades. Além disso, como vem sendo reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia de diversos paises, por for¢ca do principio da
dignidade humana, todo ser humano possui um direito ao minimo existencial, o que
significa um direito aos meios que possibilitem a satisfacdo das necessidades

béasicas, entre as quais a necessidade de ter saude.**

Desta forma, imprescindivel a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, adiante abordado neste trabalho, de modo que a cada caso
concreto se busque a solugcdo mais equanime e justa. No entanto, “o0 argumento da
reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder Publico demonstrar
suficientemente que a decisédo causard mais danos do que vantagens a efetivacédo
de direitos fundamentais, o que, em ultima analise, implica huma ponderacédo, com

base na proporcionalidade em sentido estrito, dos interesses em jogo”.%

Para finalizar este tOpico, extremamente conveniente a matéria
publicada no Jornal Folha de S&o Paulo®, que reflete um debate a respeito da
conveniéncia do Estado ser condenado judicialmente a fornecer medicamentos de

alto custo.

Na defesa dos interesses estatais, argumentou Luiz Roberto Barradas

Barata, médico sanitarista e secretario da Saude do Estado de Sao Paulo:

Ao formular as propostas que norteariam a implantacdo do SUS (Sistema
Unico de Saude), os sanitaristas incluiram, acertadamente, o direito de
todos os brasileiros terem acesso universal e integral a sadde, incluindo a
assisténcia farmacéutica. Um avanco sem precedentes, sobretudo se
lembrarmos que, antes da Constituicdo Federal de 1988, o atendimento
gratuito em salde era garantido apenas aos que contribuiam com a
Previdéncia Social e a distribuicdo de medicamentos pela rede publica era
quase nula.

No Estado de S&o Paulo, cerca de 350 mil pessoas recebem regularmente
medicamentos de dispensacdo excepcional, os chamados "medicamentos
de alto custo". Sdo aqueles mais caros, para doencas especificas e de

% KRAMER, Ana Cristina. O Poder Judiciario e as acdes na area de satde.
%2 GANDINI; BARIONE; ANDRE. op. cit.
% Folha de S. Paulo, 17/marco/2007 - secdo Tendéncias e Debates



tratamento prolongado, como Aids, esclerose multipla, hepatite, doenga
renal crbnica.

O investimento é de R$ 80 milhdes por més. S&o produtos de valor
elevado, que custam, mensalmente, em alguns casos, 0 equivalente ao
valor de um automoével zero quildmetro. O cadastramento de novos
pacientes cresce ano a ano: em 2003, por exemplo, 0 programa atendia
100 mil paulistas.

Atualmente, cerca de 150 tipos de medicamento de alto custo em 300
apresentacdes sdo dispensados pelo SUS/SP. Todos constam de lista
padronizada, estipulada pelo Ministério da Saude. Significa que passaram
por avaliacdo de eficacia terapéutica. Para receber um desses remédios,
basta, dentro dos critérios técnicos predefinidos, solicitar o medicamento a
Secretaria de Saude de seu Estado.

Nos ultimos anos, o avanco da industria farmacéutica tem sido notoério.
Entretanto, muitos produtos recém-lancados possuem, em maior ou menor
grau, eficacia similar a de remédios ja conhecidos, disponiveis no mercado
e inclusos na lista de distribuicdo da rede publica de salde. No entanto, os
novos remédios custam muito mais que os atualmente padronizados pelo
SuUs.

Outros produtos, comercializados fora do Brasil ou ainda em fase de testes,
ndo possuem registro no pais e nao devem ser distribuidos pelo SUS, pois
podem pdr em risco a saude de quem 0s consumir. S80 justamente esses
medicamentos que o Estado mais vem sendo obrigado a fornecer por
pedidos na Justica.

E importante ressaltar que a entrega de medicamentos por decisdo da
Justica compromete a dispensacdo gratuita regular, jA que os governos
precisam remanejar recursos vultosos para atender situacdes isoladas.

Em Sé&o Paulo, a Secretaria da Saude gasta cerca de R$ 300 milhdes por
ano para cumprir acdes judiciais para distribuicdo de remédios néo
padronizados de eficacia e necessidade duvidosas. Com esse valor é
possivel construir seis hospitais de médio porte por ano, com 200 leitos
cada.

Além de medicamentos, o Estado vé-se obrigado a entregar produtos como
iogurtes, requeijdo cremoso, queijo fresco, biscoitos, adocante, leite
desnatado, remédio para disfungédo erétil, mel e xampu, dentre outros itens.
Em 2004, por exemplo, chegou a ter de custear, por forca de decisédo
judicial, a feira semanal para morador da capital.

Nesse sentido, a recente decisdo da ministra Ellen Gracie, presidente do
STF (Supremo Tribunal Federal), acerca da dispensacédo de medicamentos
exclusivamente padronizados pelo SUS, regulamenta a assisténcia gratuita
e universal que ndo deve ser confundida com a distribuicdo indiscriminada
de qualquer tipo de medicamento a populacdo. Os Orcamentos dos
governos federal, municipais e estaduais sdo limitados, e por isso é
fundamental estabelecer critérios e condutas para que esses recursos nao
sejam utilizados para satisfazer o interesse de grupos e empresas
preocupadas em ganhar dinheiro a custa da saude da populagéo.

Ja tarda no pais uma discussédo em torno da regulamentacao constitucional
da assisténcia farmacéutica gratuita. Obviamente, o poder publico nédo
deve se furtar de fornecer medicamentos, pois isso seria inadmissivel. Mas
a regulamentacdo, com uma lista criteriosa, ampla e com protocolos
definidos, € o melhor e mais saudavel caminho para evitar que alguns
sejam privilegiados em detrimento da maioria.

Por sua vez, na defesa da garantia do fornecimento dos
medicamentos, assuntou Marcelo Semer, que € juiz de direito em Sédo Paulo e

presidente do Conselho Executivo da Associacao Juizes para a Democracia:



Durante longo periodo, o dogmatismo estabeleceu limites ao Judiciario,
como aplicador neutro e apolitico de normas positivas, afastando-o do
gquestionamento sobre valores, como de resto a prépria teoria de um direito
puro. N&o é preciso ir longe para ver o desatino. Bastam as atrocidades
praticadas quando nazismo e fascismo vigoraram sob estruturas
formalmente legais.

No pdés-guerra, germinou a idéia do novo constitucionalismo, moldado a luz
da dignidade humana e com a incorporacéo, pelo Estado de bem-estar, de
pautas econdmicas e sociais.

As novas Constituicdes passaram a assegurar expressamente o direito a
educacdo, salde, cultura e outros.

A revanche do positivismo, expresséo do conservadorismo juridico, deu-se
com a teoria das normas programaticas, segundo a qual esses novos
direitos eram meras "cartas de intencéo" e sé seriam aplicaveis quando ou
se transformados em leis.

Premidos pelos conflitos da vida real, com a insuficiéncia dos critérios
propostos pela dogmatica juridica, os juizes comecam a superar
armadilhas do positivismo, pelas quais estariam obrigados a aplicar todas
as leis, menos as fundamentais, e apreciar todos os conflitos, exceto os
politicos.

Devem fazé-lo, sobretudo, por trés motivos: a) principios também sao
direitos, superiores as leis, pois previstos na Constituicdo; b) nenhuma
lesdo de direito pode deixar de ser apreciada, clausula pétrea que
representa o direito aos direitos; c) a fung¢éo do Judiciario é impedir o abuso
de poder, limitando a atuacdo dos demais poderes aos termos da
Constituicao.

E disso que trata a obrigatoriedade que vem sendo imposta ao Executivo,
em decisdes judiciais, quanto ao fornecimento de remédios a pacientes
com gravissimas moléstias e sem condi¢cdes de adquiri-los. Situacdes-
limites, nas quais muitas vezes a recusa pode significar a morte. No fundo,
€ uma questao relativamente prosaica, que, ante o tradicionalismo juridico,
ganha ares revoluciondrios: tutelar os direitos € garantir o seu exercicio.

Se a Constituicdo determina que salde é direito de todos e dever do
Estado, imp8e o acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo e se funda na diretriz do atendimento integral, ndo pode o direito
ser restringido por administradores.

Se o direito ao tratamento é direito a salude, como negar que 0 acesso a
medicamentos indispensaveis a vida também seja obrigacdo publica?
Ao Estado incumbe a adocdo de politicas publicas que permitam ao
individuo o gozo desses direitos, alocando verbas suficientes para a
inclusdo social que determina a Constituicdo, em detrimento de outras
despesas menos relevantes, ainda que politicamente  mais
recompensadoras. Em relacdo aos direitos humanos de primeira geracéo,
limitar o abuso do poder € impedir mecanismos que constranjam
liberdade. Aos direitos de segunda geracdo, como educacdo e saulde, é
determinar a realizagdo da prestacdo publica. Nesse caso, omissdo é a
propria violacao do direito.

O STF comega agora a analisar a questdo dos remédios. Tem importante
precedente sobre politicas publicas em que se ancorar. Julgando o recurso
extraordinario n° 436.996, acerca da obrigatoriedade de vagas na
educacédo infantil, a Corte Suprema ja decidiu que é possivel ao juiz
determinar a implementacdo de politicas publicas sempre que 6rgaos
estatais comprometerem, com a omissao, a eficacia de direitos sociais.
Como se vé, a discricionariedade do administrador ndo é absoluta. Ha uma
pauta de ac¢des sociais a que esta vinculado pela Constituicdo, formando
um minimo de exigéncias que asseguram a dignidade humana. Prestacdes
sociais ndo séo meras decisdes de conveniéncia e oportunidade.

O ativismo judicial ndo é propriamente novidade, ainda que utilizado com
excessiva parcimdnia por aqui. Nos EUA, foram decisbes da Corte
Suprema que abriram espaco para o fim da segregacao racial. Entre nés,
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varios temas sairam das lides para mudar a lei: prote¢do aos direitos da
companheira e incorporacdo de criancas de seis anos ao ensino
fundamental, entre outros. Quica o direito a salude saia fortalecido da
discusséo.

Com isso, facilmente verificavel tanto a grande controvérsia existente
entre os principios do minimo existencial e da reserva do possivel, quanto o forte
combate que recebe a teoria da reserva do possivel, principalmente em relacdo ao
fato de contrapor um direito fundamental (saude), com um direito ndo classificado

como fundamental (situacao financeira do Estado).

1.2.4.5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Aplicacdo do principio da proporcionalidade em relagdo aos direitos
fundamentais € deflagrada a partir do momento em que se verifica uma colisdo entre
tais direitos, de modo que seja possivel limitar o raio de abrangéncia de um deles,

visando dar maior efetividade ao outro.

Canotilho, citado por Maria Filchtiner Figueiredo, ensina que o0s
conflitos entre principios se resolvem conforme critérios de preponderancia, peso ou
valor, segundo a denominada “concordancia pratica” que, dessa forma, consiste num

principio de interpretacdo constitucional.**

O principal escopo do principio da proporcionalidade é a imposicéo de
uma “coordenacédo e combinacdo de bens juridicos em conflito, de forma a evitar o
sacrificio (total) de um em relacéo as outros™. Desta forma, é possivel afirmar que a
proporcionalidade serve como critério de afericdo da validade de limitagbes aos

direitos fundamentais.

Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha Ferreira Barione e Souza,

Evangelista de André, citando Marga Inge Barth Tessler®®, ensinam que:

a proporcionalidade, na ¢tica do critério da estrita necessidade, também
conhecido como principio da vedacdo de excesso, é capaz de evitar
abusos que possam vir a ocorrer sob o fundamento do direito a saude. Por
exemplo, se um determinado tratamento médico pode ser feito no Brasil, a

* FIGUEIREDO, op. cit., p. 120.
% Loc. cit.
% Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da 4% Regido.



baixo custo, violaria o principio da proporcionalidade uma medida que
determinasse que esse tratamento fosse feito no exterior, acarretando uma
maior onerosidade para o Poder Publico. Também né&o seria razoavel
garantir um tratamento de alguém que esteja acometido de stress, as
custas d9c7) Estado, em um determinado ‘SPA’ em Gramado ou Campos de
Jord&o.

Outro bom exemplo em relacdo a necessidade de adequacdo a
proporcionalidade seria a realizacdo de uma ordem desmedida no sentido de proibir
0 consumo de bebidas alcodlicas no carnaval com a finalidade de diminuir os casos
de disseminagdo do virus da AIDS, pois ndo ha relacdo de causa e efeito entre
alcool e disseminacao do virus da AIDS, vale dizer, ndo existe adequacao entre o
meio utilizado (proibicdo de venda de bebida alcodlica) e o fim visado (diminuicéo da

disseminac&o do HIV).%®

Também seria claramente inadequada que:

uma decisdo judicial que obrigasse o Poder Publico a fornecer um
medicamento ineficaz a um paciente ou determinasse que o SUS arcasse
com uma cirurgia impropria ao tratamento de uma dada doenca. A medida
deve ser adequada e pertinente a atingir os fins almejados.99

O principio da proporcionalidade deve ser caracterizado e utilizado
como o fiel da balanga entre a aplicagéo dos principios do minimo existencial e da

reserva do possivel.

Portanto, pode-se afirmar sem medo de errar que a proporcionalidade
esta intimamente ligada a idéia de justica e ao bom senso que deve prevalecer nas
relacbes humanas e principalmente na relacdo entre Estado e particular, de modo
que as solugcbes sejam adequadas, necessarias, proporcionais e,

conseqlientemente, justas.

1.2.5 TRATADOS INTERNACIONAIS — NORMAS PROGRAMATICAS

Os Tratados |Internacionais sdo compostos por normas

programaticas’® decorrentes do acordo de vontades celebrado entre sujeitos de

%" GANDINI; BARIONE; ANDRE. op. cit.
% | oc. cit.

Segundo José Afonso da Silva, constitucionalista brasileiro, normas programaticas sdo normas
constitucionais pelas quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados



Direito Internacional, com aspectos especiais quanto a sua constituicdo e introdugéo
no ordenamento juridico dos sujeitos celebrantes, visando a producdo dos efeitos
juridicos. O acordo - tratado - firmado deve satisfazer as regras de direito contratual,
principalmente na prevaléncia do livre consentimento, do pacta sunt servanda, e da

boa-fé1°:,

Caracterizam-se os tratados internacionais por serem fontes essenciais
de Direito Internacional para desenvolver a cooperacao pacifica entre as nacgoes,
quaisquer que sejam seus sistemas constitucionais e sociais. O Estado brasileiro
desde a promulgacao da Constituicdo de 1988 vem se empenhando na adocédo de
medidas em prol da inclusdo de tratados internacionais direcionados a protecao dos
Direitos Humanos, e neste aspecto, é signatario dos mais respeitaveis Tratados

Internacionais, tanto no ambito da Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU)?, como

na da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)'%3.1%

Tais pactos reconhecem os direitos sociais como direitos humanos
fundamentais, a exemplo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948),
Protocolo de Sao Salvador (1988) adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969) e o Pacto de Sdo José da Costa Rica.’®® Nesse Ultimo, o Brasil
acolheu expressamente o principio do ndo retrocesso social, também chamado de
aplicacao progressiva dos direitos sociais, e caracteriza-se pela impossibilidade de
reducdo dos direitos sociais amparados na Constituicdo, garantindo ao cidadao o

acumulo de patriménio juridico.

interesses, limitou-se Ihes tracar os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgéos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programa das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado. Assim as normas programaticas localizam-se principalmente
entre os direitos sociais tratados nas Constituicdes contemporéneas, marcadas pelo compromisso do
Estado Social Intervencionista.

190 QUINTANILHA, David Coelho Franca. Tratados internacionais de direitos humanos no direito
brasileiro.

192 A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) foi fundada oficialmente a 24 de Outubro de 1945 em
Sao Francisco, Califérnia, por 51 paises, logo apds o fim da Segunda Guerra Mundial. A primeira
Assembléia Geral celebrou-se a 10 de Janeiro de 1946 (em Westminster Central Hall, localizada em
Londres). A sua sede atual é na cidade de Nova lorque. Um dos feitos mais destacaveis da ONU ¢é a
proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948. (http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2606).

103 A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) é uma organizacdo internacional criada em 1948,
com sede em Washington (Estados Unidos), cujos membros sdo as 35 nacdes independentes das
Ameéricas. (http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Americanos).

1% PEDRON, Daniele M., A (in) constitucionalidade o critério da miserabilidade na concessdo do
beneficio assistencial a portadores de Deficiéncia. Revista CEJ, Brasilia, n. 33, p. 54-61, abr./jun.
2006.

1% QUINTANILHA, op. cit.



A vedacado de retrocesso social ha ordem democratica, notadamente
em matéria de direitos fundamentais sociais, visa impedir que o legislador
infraconstitucional venha a negar no todo ou parcialmente, a esséncia da norma
constitucional que buscou tutelar e concretizar o direito social resguardado em seu
texto. A inclusdo de tal proibicdo na ordem juridica deu-se para impedir a violagdo do
nacleo essencial do Texto Magno, e, por consequéncia, a supressdao de normas de
justica social. Com isso, firma-se a vedacéao do legislador em reduzir qualquer direito
social assegurado constitucionalmente, sob pena de violacdo do principio de
protecdo da confianca e seguranca dos cidaddaos no ambito social, e de

inconstitucionalidade.®®

Como bem elucidou Canotilho, a proibicdo de retrocesso social faz com
que os direitos sociais estejam garantidos como nucleo efetivo do ordenamento

juridico. Destarte, ao legislador fica proibido de instituir politicas discriminatérias.*®’

Deve-se assim, continuamente buscar 0 progresso de nosso
ordenamento juridico em consonancia com as com as necessidades atuais. Apesar
disso, ndo se deve renunciar aos direitos e garantias fundamentais conquistados
com tamanho empenho ao longo de nossa histéria, com o pretexto de acompanhar a
evolucdo, devendo assim, o desenvolvimento social ocorrer, porém escoltado por

instrumentos protetivos, especialmente de Direitos Humanos.

1% MACIEL, Alvaro dos Santos. Do principio do ndo retrocesso social.

197 CANOTILHO, op. cit., p. 340.



2. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO DIREITO A SAUDE

Como ja demonstrado no presente trabalho, ndo ha qualquer laivo de
davida de que a saude € direito fundamental subjetivo e que deve ser garantido
pelos Orgéos Publicos:

O direito a salde é reconhecidamente um direito originario a prestacoes,
haja vista a sua caracteristica de direito publico subjetivo exprimindo
prestacdes materiais para protecdo da qualidade de vida. Isto posto, é
decorrente diretamente da Constituicdo, consubstanciando em uma

exigéncia inderrogavel de qualquer Estado que exprima nos seus pilares
valoractes basicas a dignidade humana e a justica social.*®

A Constituicdo Federal estabelece quatro pontos prioritarios em relacéo
a tutela do direito a saude, a saber: prestacdo do servico de saneamento (artigo 23,
inciso 1X; 198, inciso IlI; e 200, inciso 1V); atendimento materno-infantil (artigo 227,
inciso |); acbes de medicina preventiva (artigo 198, inciso Il); e acdes de prevencao
epidemiolégica (artigo 200, inciso 11).*%°

Dentre os artigos constitucionais que tutelam o direito a saude, atencéo
especial deve ser dada aos artigos 6° e 196. O artigo 6° inclui o direito a saude no rol
dos direitos sociais e o0 artigo 196 determina que a saude é direito de todos e deve
do Estado. Estabelece ainda que compete aos Orgdos Pulblicos a tomada de
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢cos para sua promocao,

protecao e recuperacao.

Em suma, as politicas sociais e econémicas constantes no artigo 196
da Constituicdo Federal podem ser resumidas nos seguintes objetivos: a) reducéo
do risco de doengas; e b) acesso universal e igualitario as agbes e servigos. Tais

acOes visam a promocao, protecdo e recuperacdo da saude publica.

O ordenamento juridico brasileiro contém ainda varias normas

infraconstitucionais que disciplinam o direito a saude e a consequente

1% HUMENHUK, op. cit.
199 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. apud. CURY, leda Tatiana., op. cit., p. 95.



responsabilidade do Estado, como por exemplo, a Lei 9313, de 13 de novembro de
1996, que dispbe sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do
HIV e doentes de aids, para incluir o beneficio do fornecimento de leite maternizado
para os filhos de maes portadoras do HIV e doentes de aids, e a Lei 11.347, de 27
de setembro de 2006, que versa sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos e
materiais necessarios a sua aplicagdo e a monitoracdo da glicemia capilar aos

portadores de diabetes inscritos em programas de educacéo para diabéticos.

Explica Hewerstton Humenhuk que:

devido a CF/88 ndo ser uma Constituicdo dirigente, posto que suas
caracteristicas revelam um Estado Democratico de Direito, o dever do
Estado no que concerne a saude, exprime "evidente carater vinculativo em
relacdo ao legislador, ao poder publico, aos 6rgdos administrativos, ao
Poder Executivo, aos juizes, aos Tribunais, e, também no ambito das
relacdes juridico-privadas(sic).**

O autor supra mencionado reproduz o ensinamento de Sebastido Tojal,
que afirma estar “o Estado juridicamente obrigado a exercer as acdes e servicos de
saude, visando a construcdo de uma nova ordem social, cujos objetivos, repita-se,
sdo o bem-estar e as justicas sociais, pois a Constituicdo lhe dirige impositivamente

essas tarefas”.'*!

Portanto, compete ao Estado o dever de realizar a prestacdo dos
servicos de saude publica a todos os cidadéaos, principalmente ao desprovidos de
condi¢cdes financeiras para pagamento de planos de salude ou tratamentos
particulares, mas “ndo somente curando e prevenindo doencgas, mas também
modificando o sistema social, através de uma construcdo mutante, que eleva cada

vez mais a qualidade de vida”.**?

A obrigacdo estatal se estende a geracdo de politicas sociais e

|113

econdmicas, conforme prescreve o artigo 197 da Constituicdo Federal™, cabendo

ao Poder Publico dispor sobre a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle,

19 HUMENHUK, op. cit.
" oc. cit.
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diretamente ou através de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito privado,
em relagdo aos servigos de saude.

As acles e servicos publicos de saude estdo determinados no artigo

198 da Constituicdo Federal*'*

, 0 qual dispde que os mesmos integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo
com trés diretrizes assim dispostas: a) descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo; b) atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; e c¢) participacdo da

comunidade.

Por conta do mencionado dispositivo constitucional, conclui-se que
existem duas redes de saude, uma publica e outra privada, constituida através de
contratacdes e convénios, formando rede regional e hierarquica, as quais devem
seguir os mandamentos e principios de um Sistema Unico de Saude, atualmente

denominado de SUS.

N&o obstante, na forma do ensinamento de Germano Schwartz, assim
como “a responsabilidade sobre a saude € dividida entre todas as esferas de
governo, o SUS também assim se reparte, possuindo cada ente federado os 6rgaos,

poderes e instrumentos para tal”.**

Portanto, de forma conclusiva, o Estado, em todas as suas esferas,

quais sejam, Federal, Estadual e Municipal, tem a obrigacdo de efetivar o direito a

6

saude, seja através da prevencdo ou recuperacdo da mesma,** com politicas

econdmicas e sociais.

14 Artigo 198 - As acOes e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e

hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -

descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; lll - participagdo da
comunidade.

1> SCHWARTZ, op. cit., p. 103.
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2.1 O SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

Nos termos do artigo 198 da ConstituicAo Federal, o Estado no
cumprimento do seu dever constitucional de provimento a saude, “tem a obrigacéo
de estabelecer as acdes e servicos publicos de saude”,**” designando-os “através
de uma acdo integrada, em um sistema unico, de forma regionalizada e

hierarquizada”.*'

Este exercicio se da através do SUS — Sistema Unico de Salde,
realizado pela da Lei 8.080/90:

Assim, a Administracdo Pulblica esta diretamente ligada a promocao e
efetivacdo do direito a saude. Pois o artigo 4° do ordenamento
infraconstitucional (Lei 8.080/90) é claro ao estabelecer que as acdes e
servicos de saude serdo prestados por todas as instituices publicas
federais, estaduais e municipais do Poder Publico, que da mesma forma
constituem o SUS.™®

O SUS deve ser acessivel e igualitario, obedecendo aos principios
constantes no artigo 5°, da Lei 8.080/90, os quais sdo formados “por uma série de
acOes e servigos através de politicas sociais e econémicas, sempre com 0 escopo

de alcancar a efetivacdo da satide como meio para uma qualidade de vida”.*?°

Os servicos do SUS sdo descentralizados, de forma que existem
competéncias federais, estaduais e municipais, todas dispostas nos artigos 16, 17 e
18 da Lei 8.080/90.

A direcdo nacional do SUS é de responsabilidade do Ministério da
Saude, mais precisamente do Ministro da Saude, competindo-lhe as matérias
elencadas no artigo 16 da Lei 8.080/90, dentre as quais se destacam o dever de
formular, avaliar e apoiar politicas de alimentacdo e nutricdo; participar na
formulagdo e na implementacdo das politicas de a) de controle das agressdes ao
meio ambiente, b) de saneamento basico, e c) relativas as condigcbes e aos
ambientes de trabalho; promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e
para 0s Municipios, dos servicos e acdes de saude, respectivamente, de

abrangéncia estadual e municipal; normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema

T HUMENHUK, op. cit.
18 oc. cit.



Nacional de Sangue, Componentes e Derivados; e acompanhar, controlar e avaliar
as acdes e os servicos de saude, respeitadas as competéncias estaduais e

municipais.

Em segundo ambito, a direcdo estadual do SUS, através da respectiva
secretaria de Estado, tendo como responsavel o Secretario Estadual de Saude, tem
suas competéncias dispostas no artigo 17 da Lei 8.080/90, donde pode-se citar o
dever de promover e descentralizar os servicos e as acdes de saude para o0s
Municipios; prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente acbes e servicos de saude; e estabelecer normas, em carater

suplementar, para o controle e avaliacdo das ac¢des e servicos de saude.

Em relacéo a direcdo municipal do SUS, representada pela Secretaria
Municipal de saude ou o6rgdo equivalente, tendo como responsavel o Prefeito
Municipal e o Secretario Municipal ou o diretor do érgdo equivalente, pode-se afirmar
que suas acgles estdo dispostas no artigo 18 da Lei 8.080/90, donde destaca-se:
planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e 0s servicos de saude e gerir e
executar os servicos publicos de saude; participar do planejamento, programacéao e
organizacido da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de Saude
(SUS), em articulagdo com sua direcéo estadual; participar da execucéo, controle e
avaliacdo das acOes referentes as condicbes e aos ambientes de trabalho; e
normatizar complementarmente as acdes e servicos publicos de saude no seu

ambito de atuacéo.

Os dispositivos legais supra mencionados revelam a evidente
descentralizacdo dos sistemas de saude, de forma que fique caracterizada a sua
municipalizacdo, principalmente por uma “questdo de democracia, visto que coloca

em primeiro plano as necessidade locais” ***

, respeitando particularidades de cada
regido, bem como a vigilancia dos sistemas, minimizando as distancias e deixando

os cidadaos em maior de ligacdo com o SUS.

Complementa Hewerston Humenhuk que “a municipalizacdo da saude
externa um claro liame com a descentralizacdo, conforme o artigo 198, I, da CF/88.

Os municipios passam a ter mais destagque com a descentraliza¢do da saude, posto

2L SCHWARTZ, op. cit., p. 105.



gue, evidencia antes de tudo as necessidades locais, buscando melhor efetividade e
execucao do direito & saude a partir da realidade local, designando desta maneira
maior democratizacdo na busca da dignidade humana e da qualidade de

vida”(sic).*??

2.2 ASPECTOS RELEVANTES DA SAUDE PUBLICA

Os dias atuais refletem uma flagrante crise no sistema de saude
publica mundial. No Brasil a situacdo nao é diferente e se agrava ainda mais por
conta das mas gestdes publicas. Destarte, em virtude dos problemas generalizados
de saude publica, surgem algumas situacbes especificas no sentido da busca do
dever constitucional de garantia desse direito fundamental, as quais merecem ser

salientadas.

Tal estudo, esposado nos tépicos que adiante seguem, tem a finalidade
de identificar questbes relevantes em relagdo a saude, de modo que se viabilize a
busca de meios eficazes de minoracao das falhas e omissfes existentes no que se

refere a prestacédo pelo Estado de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares.

2.2.1 DIREITO DE ACESSO A MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS MEDICOS

O acesso aos medicamentos é um direito garantido pela lei Organica
do SUS e a ampliacédo da participacéo popular na construcdo e controle de politicas
de assisténcia farmacéutica € estratégica para assegurar a integralidade da atencéo

a saude.

Entretanto, é cada vez maior o numero de ac¢fes judiciais cujo objeto é
a obtencdo de medicamentos ou tratamentos médicos, negado administrativamente
por Orgdos publicos de saude, principalmente os municipios e os Estados, em

virtude de sua maior proximidade com a populagao.

122 HUMENHUK, op. cit.



N&o ha nenhuma duvida de que as politicas de salude publica deixam
muito a desejar, “configurando uma ameaca real e inadmissivel a vida de

indeterminado e elevadissimo nimero de pessoas”.**®

A Lei 8.080/90, em seu artigo 6°, assegura o0 provimento da assisténcia
terapéutica integral, incluindo a assisténcia farmacéutica que constitui um elemento
da politica de medicamentos e um subsistema do sistema de saude, indicando,
portanto, a importancia de sua organizacao e estruturacdo nos diversos niveis de

atencdo a saude, com énfase para o setor publico.*?*

Esta é definida como um conjunto de atividades inter-relacionadas que
consiste em assegurar uma atencdo farmacéutica técnico-cientifica fundamentada,
com critérios de equidade, qualidade e efetividade como suporte das acdes de
prevencado, diagnostico, tratamento e recuperacdo da saude, focalizando as
necessidades do paciente e da comunidade em prol da saude e melhor qualidade de

vida, através da promocao do uso racional de medicamentos.*?®

A assisténcia farmacéutica, como parte integrante da assisténcia
terapéutica integral, compreende o fornecimento, ao paciente que esta sob
tratamento em o6rgaos e entidades do SUS, do medicamento que |he foi receitado
pelo profissional de salde do SUS dentre aqueles padronizados.

Devido a importancia estratégica da Assisténcia Farmacéutica para o
sistema de saude, o Ministério da Saude publicou, no final de 1998, uma portaria
que delineou a Politica Nacional de Medicamentos. Esta Politica configura e
especifica uma série de decisdes de carater geral, adotadas pelo poder publico e
que apontam para 0os rumos e as linhas estratégicas de atuagdo a serem seguidas

na conducdo da matéria.

Esse documento € parte essencial da Politica Nacional de Saude do
Brasil, e se constitui num dos elementos fundamentais para a efetiva implementagao

de a¢Oes capazes de promover a melhoria das condi¢ces da assisténcia a saude da

128 CURY, op. cit., p. 123.
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populacdo e para a consolidacdo do Sistema Unico de Salde, contribuindo para o

desenvolvimento social do pais.?® As diretrizes observadas pelo Ministério da Satde

no desenho da Politica Nacional de Medicamentos foram estruturadas a partir de

trés eixos de acao governamental:

a) Regulagéo Sanitaria, que objetiva proteger o usuario de medicamentos a
partir de padrdes de qualidade, seguranca, eficacia em relacdo aos
produtos e aos métodos de fabricacdo, armazenamento, transporte e
dispensacao, dentre outros aspectos.

b) Regulacdo Econbmica, que tem como um dos principais objetivos, o
equilibrio entre o poder de mercado das empresas, e reduzir os custos de
aquisicdo seja do ponto de vista do setor publico, da sadde suplementar
(seguros privados) ou do ponto de vista do consumo direto das familias.

c) A Assisténcia Farmacéutica envolve um conjunto de a¢des e servicos de
atencdo a salde do cidadao que culmina, eventualmente, com 0 acesso
propriamente dito ao medicamento. No dmbito da assisténcia, analisam-se
as necessidades da populacéo e suas prioridades sob o prisma da saude
publica, os objetivos, as estratégias de promocéo e expansao do acesso.
Promovem-se a construcdo de consensos terapéuticos a respeito da
abordagem em doencas especificas e a indicacdo e o0 uso de
medicamentos, bem como avaliacdo e acompanhamento dos héabitos de
prescricao, dispensacéo e resultados terapéuticos.'*’

Ampliar o acesso da populacdo a medicamentos tem sido um dos grandes
desafios impostos ao poder publico brasileiro. Para tanto, o Ministério da
Saude vem implementando, desde 1998, acBes que expressam de forma
articulada os eixos assumidos no desenho da Politica Nacional de
Medicamentos. O escopo da atuagao envolve a regulacdo sanitaria, a
regulacdo econbmica, a reestruturacdo e a expansdo da assisténcia
farmacéutica além do essencial aparelhamento administrativo e
institucional para a consecucao destes objetivos.*?®

A Politica Nacional de Medicamentos baseia-se nos mesmos principios que
orientam o Sistema Unico de Salde e constitui estratégia essencial para
consolida-lo uma vez que contribui para viabilizar um dos componentes
fundamentais da assisténcia a saude que é a cobertura farmacoldgica.
Assim, para instituir a Politica delineada, as trés esferas de governo —
federal, estadual e municipal —, de acordo com suas respectivas
competéncia e abrangéncia de atuacdo, devem desenvolver acdes
orientadas pelas seguintes diretrizes:

1. Adocdo da Relacdo de Medicamentos Essenciais — RENAME,
representada por uma lista nacional de referéncia composta pelos
farmacos considerados basicos e indispensaveis para atender ao mais
amplo espectro de doencas, em permanente atualizacéo.

2. Regulamentacéo sanitaria de medicamentos, com foco nos processos de
registro de produtos e de autorizacédo para o funcionamento de fabricantes,
distribuidores e varejistas do setor farmacéutico, em acbes de
farmacovigilancia e na promocdo da producdo e uso de medicamentos
genéricos.

3. Reorientacdo da assisténcia farmacéutica, com énfase na promocéao do
acesso da populagcdo aos medicamentos essenciais, por meio do
desenvolvimento de atividades de descentralizacdo da gestdo da
assisténcia farmacéutica, de promocdo do uso racional de medicamentos,
de otimizacdo do sistema de distribuicdo no setor publico, pautada por
critérios de natureza epidemioldgica, técnica e administrativa, bem como da
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adocao de instrumentos e iniciativas que possibilitem a reducdo nos precos
desses produtos.

4. Promocéo do uso racional de medicamentos, destacando a adocdo de
medicamentos genéricos, assim como 0 processo educativo dos
consumidores de medicamentos e a atualizacdo da informacdo dos
profissionais prescritores e dispensadores a respeito de temas como risco
da automedicacdo, interrupcdo e troca da medicacdo prescrita e
necessidade de receita médica.

5. Desenvolvimento cientifico e tecnologico, mediante a promocao de
pesquisas na area farmacéutica, visando a aprofundar a capacitacdo de
recursos humanos, o aproveitamento do potencial terapéutico da flora e
fauna nacionais, bem como a estimular medidas de desenvolvimento da
tecnologia da producdo de farmacos, especialmente os constantes da
RENAME, e a revisdo constante Farmacopéia Brasileira.

6. Promocdo da producdo de medicamentos, baseada na efetiva
articulacdo da capacidade instalada dos segmentos industriais — oficial,
privado nacional e transnacional — na producdo de medicamentos da
RENAME, resultando na capacitacdo de recursos humanos, no
estabelecimento de referéncias de precos para o mercado, ha menor
dependéncia de importacdo de insumos e na ampliacdo da producdo de
medicamentos destinados ao tratamento de patologias de grande impacto
sobre a saude publica.

7. Garantia da segurancga, eficacia e qualidade dos medicamentos,
mediante o desenvolvimento da capacidade administrativa de imposicao do
cumprimento das normas sanitarias, organizadas no ambito do Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitéria.

8. Desenvolvimento e capacitacdo de recursos humanos para atuacao nas
diversas acles realizadas no &ambito da Politica Nacional de
Medicamentos. O acesso aos medicamentos € parte significativa do
exercicio do direito a saude que, por sua vez, esta diretamente ligado ao
direito a vida, conforme se conclui das regras constitucionais e legais que
disp6em sobre o tema.'?

De conseqiéncia, em atendimento a politica nacional de
medicamentos, instituida pela Portaria MS 3916/98, a prescricdo de medicamentos
no ambito do SUS deve observar o “Formulario Terapéutico Nacional”, que tem por
fim orientar os profissionais de saude quanto ao manuseio de produtos
farmacéuticos disponiveis no mercado, devidamente aprovados e registrados no
Ministério da Saude, conforme dispde o artigo 12 da Lei 6.360/76, de modo a se

monitorar sua seguranca, eficicia e qualidade terapéutica.**

Da mesma forma:

O SUS com arrimo nessa legislacdo infraconstitucional, formula uma
listagem de medicamentos que devem estar disponiveis em toda rede, a
qual atribui a designacéo ‘Rela¢cdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
Rename’, cuja formulag&o e atualizacdo observam as patologias e agravos
a saude mais relevantes e prevalentes, respeitadas as diferencas regionais
do pais, e leva em consideracdo diversos critérios, tais como: a
demonstracdo da eficacia e seguranca do medicamento; a vantagem com
relacdo a opcéo terapéutica ja disponibilizada (maior eficacia ou seguranca

129 BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria de Politicas de Salide. Departamento de Atencdo Basica.
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ou menor custo); e o oferecimento de concorréncia dentro do mesmo
subgrupo, como estratégia de mercado.™!

Deste modo, sem prejuizo dessa imposi¢cado do Poder Publico, tanto os
profissionais vinculados a rede publica de sadde quanto 0s que atuam
exclusivamente no setor privado devem observar a legislacao brasileira pertinente

aos produtos farmacéuticos.

A comercializacdo de um composto medicamentoso no territorio
brasileiro pressupde sua aprovacao e registro no Ministério da Saude, conforme
dispbe o artigo 12 da Lei 6.360/76, pois a natureza e a finalidade dessa espécie de
substancia exigem o0 monitoramento de sua seguranca, eficacia e qualidade
terapéutica. Esse registro € definido pelo inciso XXI do artigo 3° do Decreto
79.094/77, na redacédo que Ihe foi atribuida pelo Decreto 3.961/01, a saber:

XXI - Registro de Medicamento - Instrumento por meio do qual o Ministério
da Saude, no uso de sua atribuicdo especifica, determina a inscri¢ao prévia
no 6rgdo ou na entidade competente, pela avaliagdo do cumprimento de
carater juridico-administrativo e técnico-cientifico relacionada com a

eficacia, seguranca e qualidade destes produtos, para sua introdugao no
mercado e sua comercializacdo ou consumo;[...]**

Atualmente, a entidade competente para proceder a essa inscricdo —
bem como a sua alteracdo, suspensdo e cancelamento — € a ANVISA — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria, na forma das disposicfes da Lei 9.782/99 e da Lei
6.360/76. Assim, tanto o profissional médico, quando da prescricdo, quanto o
magistrado, quando da apreciacao do pedido de fornecimento formulado em sede de
acao judicial, devem atentar para a existéncia de registro do medicamento na
ANVISA/MS.

Em determinada hipdteses, a inexisténcia de registro ndo impede a
prescricdo e, por conseguinte, ndo impede a condenacao judicial do Poder Publico
no fornecimento da substancia. Existem substancias modernas e eficazes no
tratamento de determinadas doengas — em especial no tratamento de doencas raras
e/ou graves — que sao utilizadas ha anos em diversos paises (apos terem sido
aprovadas pelos respectivos 6rgaos de vigilancia, a exemplo da FDA - Food and

Drug Administration, nos Estados Unidos da América), mas ndo sao vendidas ou

31 GANDINI; BARIONE; ANDRE, op. cit.
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produzidas no Brasil porque néo tiveram concluido seu processo de registro na
ANVISA/MS, cuja tramitacio é excessivamente morosa.

Essa morosidade €, inclusive, reconhecida pelo Poder Publico, e levou
a ANVISA a editar a Resolucdo RDC 28/2007, publicada no Diario Oficial de
5/4/2007, que visa legitimar as priorizacdes de analise de peticdes no ambito da
area de medicamentos, de acordo com a relevancia do interesse publico
representado nas peticdes, e dar transparéncia a esses procedimentos. Nos termos
dessa resolucdo, havera prioridade de analise das peticbes de registro de

medicamentos que facam parte da lista de medicamentos excepcionais.'*

Na edicado 231, de novembro/2006, do jornal do Cremesp — Conselho
Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, em matéria publicada sob o titulo
“Medicina e Justica”, o Dr. Desiré Carlos Callegari, presidente daquele conselho,
afirmou que “se por um lado é proibido prescrever medicamento ndo reconhecido
pela ANVISA, a demora em conceder o registro acaba estimulando agbes
judiciais”.***

Alguns medicamentos ndo sdo aprovados por falta de comprovacéo
efetiva de seguranca e eficicia, levantando duvidas sobre a prescricdo. Mas alguns
ja estdo aprovados por agéncias reguladoras de outros paises, por exemplo, o FDA
norte-americano, e representam um real avanco na medicina, que mudam

dramaticamente o curso de doencas graves.

E inconcebivel, assim sendo, justificar a impossibilidade de
fornecimento do medicamento prescrito apenas pelo fato de seu registro ainda néo
ter sido concluido. Ha hipdteses, ainda, em que a necessidade de registro é
afastada pela prépria lei. O artigo 24, da Lei 6.360/76 dispbe que estdo isentos de
registro os medicamentos novos, destinados exclusivamente a uso experimental,
sob controle médico, podendo, inclusive, ser importados mediante expressa
autorizagdo do Ministério da Saude.

33 GANDINI; BARIONE; ANDRE, op. cit.
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N&o é dificil conceber que um paciente, acometido por uma doencga
rara e degenerativa cujos medicamentos existentes para seu tratamento sejam
ineficazes, pleiteie em juizo a condenacdo do Poder Publico a Ihe fornecer
medicamento novo existente no Brasil ou no exterior, em fase experimental, que
traduza esperanca de tratamento. Nesse caso, atendidas as demais
regulamentacdes pertinentes a tratamento da espécie, a inexisténcia de registro na

ANVISA — dispensada pela propria lei — ndo impediria essa condenacao.

Desse modo, a inexisténcia de registro do principio ativo pleiteado em
acao judicial, ndo consubstancia causa de indeferimento do pedido, caso a
existéncia de protocolo de registro na ANVISA e/ou as demais circunstancias

trazidas aos autos sejam suficientes para que o magistrado forme sua conviccdo.**®

2.2.2 PROTOCOLOS MEDICOS

A assisténcia farmacéutica compde parte essencial dos servicos de
prevencdo a saude do cidaddo. A estratégia terapéutica, para a recuperacdo do
paciente ou para a reducdo dos riscos da doenca e agravos, em Mmuitos casos

apenas é possivel a partir do uso de determinado tipo de medicamento.

7

Em tais situacbes, o medicamento €& elemento essencial para
efetividade do processo de atencdo a saude. O direito constitucional a saude
assegurado a populacéo brasileira s6 se materializa em sua plenitude mediante o

acesso do paciente ao medicamento, conforme anteriormente mencionado.

Desde a construcdo do Sistema Unico de Salide (SUS), os problemas
iniciais de sua implantagéo, inclusive os de ordem politica e filoséfica, foram
suplantados, e expressivos avancos foram alcancados no que se refere a
organizacdo e a descentralizacdo da gestdo no ambito politico-administrativo e

financeiro.*3®

Atualmente o SUS passa por um periodo de consolidacdo, onde a

organizacdo da atencdo e assisténcia a saude e a ampliacdo do acesso dos

3> GANDINI; BARIONE; ANDRE, op. cit.
13 PICON, Paulo Dornelles; BELTRAME, Alberto. Protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas.



cidadaos aos servicos constituem o principal desafio para seus gestores, nas trés
esferas de governo.

E na area de assisténcia farmacéutica, no entanto, que o sistema de
salde brasileiro ainda se depara com grandes problemas e dificuldades. E nela que
mais se evidenciam as distorcbes e o0s problemas gerados pelas grandes
desigualdades sociais e econdmicas ainda existentes no pais e que determinam

restricdes ao pleno acesso a medicamentos.™’

Esta situacdo é particularmente dramatica em se tratando de
medicamentos de uso ambulatorial continuado, quando o tratamento de doengas
crdnicas, muitas vezes com duragdo por toda vida, se torna inacessivel para a
maioria da populacao, quer pelo alto custo do medicamento quer pelo custo total do

tratamento.

Neste particular, € fundamental a acdo do poder publico no combate a
iniquidade no acesso, na formulag&o de politicas de assisténcia farmacéutica de alto
custo, na garantia do financiamento, na distribuicdo gratuita de medicamentos e na
ampliacdo do acesso da populacéo a estes tratamentos, onde se insere o Programa
de Medicamentos Excepcionais. As politicas de promo¢do do acesso a
medicamentos sao de realizagao progressiva. O atendimento de um direito social,
como é o caso do acesso a medicamentos, sempre é confrontado por demandas

multiplas e crescentes, em face de restricbes operacionais e orcamentéarias.**

Assim, o Estado deve orientar-se para o atendimento da demanda
daqueles medicamentos que sdo considerados essenciais e prioritarios do ponto de
vista de salude publica. Ao mesmo tempo em que o medicamento é um importante
insumo no processo de atencdo a saude, pode também se constituir em fator de
risco quando utilizado de maneira inadequada. Nao se trata, portanto, de promover o
acesso a qualquer medicamento ou de qualquer forma, mas, sim, de promover 0 uso
racional e seguro desses produtos. O escopo da acao estatal abrange medidas que
assegurem oferta adequada de medicamentos em termos de quantidade, qualidade

e eficacia.r*®
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Devido a necessidade de gerenciar apropriadamente o Programa de
Medicamentos Excepcionais e de promover o uso racional de medicamentos, 0
Ministério da Saude, em conformidade com a Politica Nacional de Medicamento,
lancou-se ao desafio de formular, para os medicamentos de alto custo, os Protocolos

Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

O Ministério da Saude ao desenvolver o trabalho de constru¢do dos
Protocolos, incorpora-se ao movimento internacional da Medicina Baseada em
Evidéncias, e passa a disseminar o conhecimento, assume responsabilidades antes
nao expressas, dispde-se ao debate, chama os agentes deste processo a discussao,
conta com o auxilio da comunidade cientifica e constr6i uma nova dimensao de
gestdo em medicamentos, fazendo jus, com certeza, ao reconhecimento e respeito

de toda a sociedade brasileira.

Esses protocolos tém a finalidade de, ao instituir claramente os critérios
de diagnostico de cada doenca, determinar o tratamento adequado por meio dos
medicamentos disponiveis. Procuraram, também, incorporar conceitos e definicdes
atuais de Atencdo Farmacéutica. Esta se baseia na provisdo responsavel do
tratamento farmacolégico com o propdsito de alcancar resultados concretos que
melhorem a qualidade de vida do paciente, pratica que implica a cooperacdo do
profissional farmacéutico com o paciente e outros profissionais mediante desenho,

execucdo e monitorizagéo de um plano terapéutico.**

Supbe trés funcdes primordiais: identificacdo de problemas
relacionados a medicamentos (PRM) potenciais e reais; resolver PRM reais; prevenir
PRM potenciais. A Atencdo Farmacéutica vem se desenvolvendo em diversos
paises desde a década de 60, sobrepujando conceitos oriundos da Farmacia
Clinica. No Brasil, principalmente na ultima década, a Atencdo Farmacéutica tem
chamado a atencdo dos profissionais da saude, sobretudo de profissionais

farmacéuticos.'*!

A situacao é bastante heterogénea, com algumas regifes do pais com
servicos estruturados e especializados, aprimorando-se para realizar a atencéo

farmacéutica em seu sentido pleno, contrapondo-se a hospitais e centros de

149 pICON; BELTRAME, op cit.
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dispensacdo que dispdem de um Uanico farmacéutico que realiza, geralmente,

atividades burocraticas e administrativas.

No referente aos profissionais dispensadores, os protocolos buscam
fornecer subsidios para a implementacao de servi¢os voltados para a pratica de um
modelo em Atengcdo Farmacéutica, devendo, para tanto, as unidades de
dispensacdo contar com profissionais farmacéuticos capacitados para a realizagéo
destas tarefas. Estas ndo sao tarefas simples e, para que sejam adequadamente
realizados, os profissionais responsaveis deverao ser preparados através de cursos

de formacéo e atualizagéo no campo da Atencdo Farmacéutica.'*?

Neste sentido, cumpre salientar que a Portaria 2.577/2006 do Ministério
da Saude, conforme descricdo em anexo, aprova 0 componente de medicamentos
de dispensacdo excepcional, como parte da Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica do Sistema Unico de Sautde, nos seguintes termos:

| - DA CONSTITUICAO DO COMPONENTE DE MEDICAMENTOS DE
DISPENSACAO EXCEPCIONAL

1. O Componente de Medicamentos de Dispensacédo Excepcional (CMDE)
caracteriza-se como uma estratégia da politica de assisténcia farmacéutica,
gue tem por objetivo disponibilizar medicamentos no ambito do Sistema
Unico de Salde para tratamento de agravos inseridos nos seguintes
critérios:

1.1. doenca rara ou de baixa prevaléncia, com indicacdo de uso de
medicamento de alto valor unitario ou que, em caso de uso crbnico ou
prolongado, seja um tratamento de custo elevado;

1.2. doenca prevalente, com uso de medicamento de alto custo unitario ou
gue, em caso de uso crbnico ou prolongado, seja um tratamento de custo
elevado desde que:

1.2.1. haja tratamento previsto para o agravo no nivel da atencdo basica,
ao qual o paciente apresentou necessariamente intolerancia, refratariedade
ou evolucgdo para quadro clinico de maior gravidade,

1.2.2. o diagnéstico ou estabelecimento de conduta terapéutica para o
agravo estejam inseridos na atencao especializada.

Dessa forma, ndo s6 os magistrados, mas também os advogados,
defensores publicos e promotores de justica devem estar atentos a todas as

listagens de medicamentos dos programas de assisténcia farmacéutica do SUS.

2 TAVARES, Paulo César Vieira. op. cit.



N&do ha duvidas, portanto, de que os operadores do direito devem
observar as questdes técnicas afetas a area da saude, sob pena de majoracdo das
consequéncias negativas advindas da ma-utilizacao do processo. Para tanto, o ideal

€ gue sejam eles assessorados por profissionais da area da saude.

Dizem-se “operadores do direito” porque essa preocupag¢ao nédo deve
ser somente dos magistrados, mas também daqueles que, dotados de capacidade

postulatoria, formulam as pretensdes perante o Poder Judiciario.

Embora o foco da problemética seja a saude do paciente litigante e a
deficiéncia das politicas publicas de assisténcia farmacéutica, ndo é exagero lembrar
que a atividade jurisdicional também prima pela efetividade e pela preservacdo do
patrimdnio publico. Dai a afirmacédo de que a observancia, ja na propositura da acao,
das cautelas necessarias mencionadas neste trabalho pode, em muitos casos, evitar
a demanda judicial ou, no minimo, evitar que ela se prolongue no tempo, causando

prejuizos ao paciente e ao erario.

O Poder Publico sustenta que todos os medicamentos excepcionais (0s
utilizados em doencas raras, na maioria das vezes por periodos prolongados e
dispendiosos) para serem fornecidos no ambito do SUS, deverao estar incluidos nos
Protocolos Clinicos e nas Diretrizes Terapéuticas definidos na Politica Nacional de
Medicamentos do Ministério da Saude.

A argumentacdo € de que o orcamento da saude publica é restrito, e
inviavel quanto a despender recursos publicos na compra de medicamentos
onerosos que ndo estejam incluidos nas listas oficiais, cuja eficacia nao foi
comprovada pela ANVISA® (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria). Segundo o

Poder Publico, deve-se impedir o desperdicio do dinheiro publico.***

Por vezes, o usuario do SUS apresenta uma patologia extremamente

grave, cujos medicos assistentes acabam por prescrever o uso de determinado

13 A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), é uma agéncia reguladora vinculada ao

Ministério da Saude do Brasil, criada pela lei 9.782, de 26 de Janeiro de 1999, cuja missao é proteger
e promover a saude da populagdo garantindo a seguranca sanitaria de produtos e servicos e
participando da construcdo de seu acesso, responsavel pelo controle sanitario de todos os produtos e
servigos submetidos a vigilancia sanitaria, tais como medicamentos - nacionais ou importados - e
alimentos, além de ser responsavel pela aprovacao, para posterior comercializagdo e producdo no
B&l’s, desses produtps.
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medicamento excepcional, geralmente de alto custo, que muitas vezes néo consta
da Lista do SUS, apesar de tal medicacdo estar sendo utilizada com eficacia em

outros paises, além de haver o suporte cientifico que recomende 0 seu uso.

O Poder Publico, constantemente, denega o0 provimento desta
medicacdo excepcional ndo inserida em sua Lista Oficial de Medicamentos, ainda
que ciente de que os medicamentos inseridos na referida listagem, para aquela
doenca especifica, ndo surtem os efeitos desejados no paciente, ao longo do
atinente tratamento. E inconcebivel a negativa do Estado em fornecer determinado
medicamento, pois 0s Relatérios Médicos que se apresentam, sustentam a
importancia e a eficacia do uso da medicacdo excepcional para a preservacdo da

vida e saude do paciente.

Em face da Carta da Republica, o Poder Publico esta obrigado a arcar
com o fornecimento da medicagdo “ndo-oficial” ao usuario do SUS, uma vez
comprovada documentalmente que ela é essencial para sua vida e saude, sendo
irrelevante que nao haja previsdo deste medicamento especifico nos referidos
Protocolos Clinicos. Ha ainda o caso de medicamentos que constam num Protocolo
Clinico, porém, reservados ao tratamento de outra doenca, o que do mesmo modo,

tem levado o Poder PUblico a negar o seu fornecimento.**®

O entendimento acima exposto € consentdneo com a legislacdo
infraconstitucional, ja& que a Lei 8.080/90, conhecida como a Lei do SUS - Sistema
Unico de Saude (Lei Organica da Saude) dispe, em seu artigo 2°, que “a saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢bes

indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Igualmente, esta registrado no artigo 2°, inciso XXIl, da Lei Estadual
14.254, de 04 de dezembro de 2003, que sao direitos dos usuarios dos servicos de
saude no Estado do Parana, dentre outros, “receber medicamentos basicos e
também medicamentos e equipamentos de alto custo e de qualidade, que

mantenham a vida e a saude”.

O Ministério Publico tem total consciéncia que o SUS apenas fornece

medicamentos mediante critérios soélidos (porém nao inflexiveis), a fim de se impedir

> TAVARES, op. cit.



desperdicios. Seria impossivel, por exemplo, solicitar ao SUS certo medicamento
excepcional de alto custo e sem eficacia comprovada, ou requerer uma medicacao
igualmente de alto custo, com eficacia comprovada, sem utilizar-se anteriormente de

medicamentos analogos ja distribuidos pela rede publica de saude.

Ao analisar a eficacia das normas programaticas, o referido Ingo

146

Wolfgang Sarlet™™ assinala que:

faz-se oportuna a referéncia a licdo de Gomes Canotilho, reforcando o
entendimento de que normas desta natureza correspondem as exigéncias
do moderno Estado Social de Direito, sendo, portanto, inerentes a dinamica
de uma Constituicdo dirigente, no sentido de que estas normas imp&em
aos oOrgaos estatais... a tarefa de concretizar (e realizar) os programas, fins,
tarefas e ordens nelas contidos.

Do mesmo modo, o festejado constitucionalista Paulo Bonavides'*’, ao
abordar o tema dos direitos fundamentais sociais e o0 alcance das normas
programaticas, nos ensina que:

tais direitos concretizam-se no individuo em dimenséo objetiva, envolvendo
o concurso do Estado e da Sociedade. A Nova Hermenéutica constitucional
se desataria de seus vinculos com os fundamentos e principios do Estado
democratico de Direito se os relegasse ao territério das chamadas normas

programaticas, recusando-lhes concretude integrativa sem a qual, ilusoria,
a dignidade da pessoa humana ndo passaria também de mera abstracao.

Verifica-se que o Poder Publico vem demorando em demasia para
ofertar aos usuarios do SUS novos medicamentos excepcionais de eficacia
comprovada; demora esta que vem provocando o aumento de acdes judiciais que
buscam exatamente o fornecimento destes medicamentos (de alto custo), os quais
asseguram a vida e a saude destas pessoas, conforme se pode diariamente

constatar em noticias jornalisticas.™*®

Deste modo, ndo é possivel, pois, que Protocolos Clinicos do Ministério
da Saude se sobreponham a Constituicdo Federal, que estabelece que a saude é
direito fundamental de todos e dever do Estado, devendo as acdes e servicos de
saude proporcionar atendimento integral com qualidade aqueles que deles

necessitarem.

38 SARLET, op. cit., p. 294.
“T BONAVIDES, op. cit., p. 641-642.
8 Folha de S. Paulo, de 1° de agosto de 2005, Cotidiano 6.



A prépria forca normativa da Constituicdo por si sO, ja possibilita a
defesa que a norma constitucional sob comento tem aplicabilidade imediata, plena e
incondicional. A Constituicdo tem forgca normativa prépria, sendo norma em sentido
material, devendo ser sempre interpretada em sintonia com a sua mais alta
hierarquia; ou seja, a eficacia a ser dada a Lei Maior deve ser equivalente a sua

importancia no contexto do ordenamento juridico.**®

O Poder Publico, por conseguinte, deve arcar continuamente com o
fornecimento da medicacéo excepcional ao usuario do SUS, desde que evidenciada,
a real necessidade para preservacao de sua vida e saude, sendo irrelevante que a
situacdo do paciente ndo esteja contemplada no Programa de Medicamentos

Excepcionais ou na Politica Nacional de Medicamentos.

2.2.3 A QUESTAO DA QUEBRA DAS PATENTES FARMACEUTICAS

A patente é um dos mecanismos legais de protecdo a propriedade
intelectual. Ela visa garantir ao inventor de um produto os direitos de reproducao e
comercializacdo de seu invento. A logica econdmica desse mecanismo de protecéo
€ que os lucros proporcionados pela licenga de producdo de um produto patenteado
garantem ao detentor da patente o reinvestimento em pesquisa e desenvolvimento

de novos produtos.

Entretanto, fatores sociais podem ocasionalmente preponderar sobre o
aspecto econdmico de motor do desenvolvimento, colocando em discussao a
possibilidade de quebra de patente. Um desses fatores é a enorme discrepancia
tecnologica dos paises periféricos em relagdo aos paises desenvolvidos, e 0 seu
baixo poder de compra para adquirir os produtos de ultima geracao fabricados pelos

grandes centros econémicos.™*

No caso especifico das patentes de medicamentos para o tratamento
de AIDS, o aspecto social de maior impacto € a dizimagado de um povo que ndo tem

recurso financeiro para arcar com os custos da medicacao.

149 pICON; BELTRAME, op. cit.
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No continente africano, a epidemia da doenca atingiu numeros tédo
alarmantes que a discussdo sobre o pre¢co dos medicamentos praticado pelos
laboratorios internacionais sensibilizou a opinido publica mundial. Em paises como a
Africa do Sul, o aspecto social da epidemia de AIDS chega a ter grande impacto
econdmico, pois se trata de uma reducdo drastica da forca de trabalho daquele

pais.’!

Paises periféricos, que apesar de suas grandes contradicdes sociais,
possuem uma razoavel producao cientifica e certo acompanhamento dos avangos
tecnologicos gerados nos paises ricos, podem se beneficiar dessa discussdo em
torno das patentes. E o caso da india e do Brasil, que tém investido nos Gltimos anos

em pesquisa e desenvolvimento na area de produtos farmacolégicos.

No caso da industria farmacéutica, os laboratérios precisam pagar essa
patente aos responsaveis pela pesquisa que deu origem ao medicamento durante
um prazo de 15 anos, até que esse direito se expire. Porém, fatores sociais podem,
eventualmente, prevalecer sobre esse mecanismo econémico, como a defasagem

tecnoldgica e o baixo poder de compra dos paises em desenvolvimento.

Assim, o governo brasileiro, no dia 04/05/2007, realizou o ato de
licenciamento compulsorio (quebra de patente) do medicamento anti-HIV Efavirenz.
Deste modo, o governo brasileiro foi pioneiro na luta pela quebra de patentes de

remédios usados para o tratamento da AIDS.**?

Com a ameaca de ver seus lucros reduzidos, grandes laboratorios
como Roche, Merck e GlaxoSmithKlein negociaram a reducdo de precos com o
governo, evitando desta forma a quebra de suas patentes.™ Na ocasido, os
Estados Unidos entraram com um pedido de investigacdo na Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC) para analisar a legislacdo brasileira quanto a propriedade
intelectual. Os norte-americanos acusavam 0 governo brasileiro de violar as leis de
patentes de medicamentos ao estimular a produgéo nacional e a distribuicdo gratuita
de remédios contra a AIDS. Porém, com a evolucéo do caso, os EUA desistiram de

contestar o Brasil na OMC. O Brasil, por sua vez, se comprometeu em anunciar

1 NASCIMENTO, op. cit.
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antecipadamente aos EUA possiveis licengcas compulsérias contra industrias

farmacéuticas daquele pais.™*

A licenca compulséria € um mecanismo previsto no acordo de

propriedade intelectual da OMC (Trips™®

), que permite romper a exclusividade de
alguns fornecedores de medicamentos em caso de emergéncia nacional. Segundo a
norma brasileira, 0 mesmo pode ocorrer em caso de abuso dos direitos por parte da
industria farmacéutica. Nessa situacdo, as patentes de remédios ndo produzidos

localmente podem ser estendidas a empresas que possam fabrica-los no pais.'*®

Apesar da quebra de patentes ainda nédo ter sido regulamentada, o
governo j& autorizou a importacdo de remédios genéricos que compdem o coquetel
antiaids. A iniciativa deve reduzir em 40% o0s gastos com a compra de
medicamentos para o programa de distribuicdo de medicamentos aos soropositivos

brasileiros.

Essa iniciativa causou polémica na Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) quando a Africa do Sul decidiu importar medicamentos genéricos usados no
tratamento contra a AIDS. Em marco de 2001, 39 laboratérios internacionais
entraram com um processo contra o governo da Africa do Sul para tentar impedir
gue o pais importasse genéricos que compdem o coquetel retroviral. Com a
repercussao do caso na imprensa, as industrias farmacéuticas envolvidas no caso
decidiram entrar em um acordo com o governo sul-africano para ndo comprometer

seus nomes perante a opinido publica.*®’

Apbs anos de negociagdes, em 24/05/2008, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) fechou em Genebra (Suica), um acordo sobre patentes e acesso a
medicamentos. A decisdo reconheceu o direito dos paises de quebrar patentes e
estabeleceu a criacdo de um grupo de especialistas para que seja desenvolvido um
novo mecanismo de financiamento para estimular a pesquisa e o desenvolvimento

no setor de saude.
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Lo ESCUDERO, Camila, BARTIE, Elisa. OMS fecha acordo para quebra de patentes de remédios.

Acordo que obriga todos os paises-membros a adotarem novos padrdes de propriedade industrial,
Psrgncipalmente a obrigatoriedade da protecao a fabricagdo de medicamentos.
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O acordo fechado no ultimo dia da reunido anual da OMS defendeu
ainda incentivos a producédo de remédios que ajudem no combate as doencgas que
mais afetam os pobres. No Brasil, € o caso da doenca de Chagas e da
tuberculose.™®® Assim, os paises emergentes liderados pelo Brasil, buscaram
garantir que o direito ao acesso a medicamentos fosse reconhecido e que a OMS
dessa assisténcia aos governos que quebrem patentes. Embora, os resultados
alcancados sejam modestos depois de tantos anos de debates, tanto o Itamaraty

quanto o Ministério da Saude comemoraram o acordo.

Com isso, pode-se concluir que a aplicagdo “do principio da
razoabilidade é a melhor maneira de solucionar conflitos de interesses entre o direito

de propriedade e o direito & satde” **°.

2.2.4 RESPONSABILIDADE DE CADA ENTE FEDERATIVO

O movimento do processo de descentralizacdo na area da Saude deu
inicio a sua estruturacédo ao longo da década de 1980. Contudo, ganhou contornos
mais determinantes na Constituicdo de 1988 e na legislacdo infraconstitucional
subsequente (Lei n° 8080 de 19 de setembro de 1990, Lei n° 8.142 de 28 de
dezembro de 1990, normas e portarias regulamentadoras).

Segundo Cretella Junior, descentralizacdo ndo significa outra coisa
sendo “a transferéncia de atribuicbes em maior ou menor namero dos Orgaos
centrais para os 6rgaos locais ou para pessoas fisicas ou juridicas. Centralizacao € a

convergéncia de atribuicdes, em maior ou menor niimero, para 6rgéos centrais.” **°

Como principais competéncias originadas da descentralizagao,
apresentam-se as de: promover, articular e integrar as atividades e acdes de
cooperacao técnica a Estados, Municipios e ao Distrito Federal, subsidiando
processos de elaboracdo, implantacdo e implementacdo de normas, instrumentos e

métodos necessarios a gestio descentralizada do Sistema Unico de Sadde.

8 NINIO, Marcelo. OMS reconhece direito & quebra de patente.

'Y CURY, op. cit,, p. 119.
10 CRETELLA JUNIOR. Comentarios & Constituicdo —1988. p. 4.346.



Dentre esses processos, destacam-se a articulacdo dos Orgdos do
Ministério no processo de formulagéo e avaliagdo de politicas no SUS; a proposi¢céao
de diretrizes necessarias ao fortalecimento dos sistemas estaduais e municipais e; a
participacdo no processo de negociacao e definicdo de critérios para a alocacdo de

recursos financeiros.

N&o obstante a descentralizacdo do SUS, o sistema € um s6, podendo
ser definido como “o conjunto de acdes e servicos de saude, prestado por 6rgaos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e
indireta e das funda¢Bes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Salde — SUS”, dispde o artigo 4°, caput, da Lei 8.080/90.1%*

A lei em referéncia definiu, do mesmo modo, as atribuicbes e
competéncias de cada nivel de governo. Por meio da descentralizacéo, pretende-se
0 que os pacientes sejam tratados no local mesmo em que vivem, ou seja, em seus
municipios. A finalidade, por conseguinte, é evitar que as pessoas realizem grandes
deslocamentos para submeter-se a tratamentos de saude. O interesse local,
portanto, deve prevalecer na concretizacdo da descentralizacdo. Assim, aborda-se a

seguir cada um desses niveis e a suas atribuicées pertinentes a area da saude.

Na esfera federal a gestao da saude realiza-se através do Ministério da
Saude, que historicamente, aplica metade de todos os recursos gastos no pais em
saude publica em todo o Brasil. O governo federal € o principal financiador da rede
publica de saude, e o Ministério da Saude, Estados e municipios, em geral,
contribuem com a outra metade dos recursos. O Ministério da Saude formula
politicas nacionais de saude, mas ndo realiza as acdes. Para a realizacdo dos
projetos, depende de seus parceiros (estados, municipios, ONGs, fundacées,
empresas, etc.). Também tem a funcdo de planejar, criar normas, avaliar e utilizar

instrumentos para o controle do SUS.%?

Aos Estados, cabe promover a descentralizagdo dos servigos e acoes
de saude, prestando apoio técnico e financeiro aos municipios. Apenas
supletivamente os Estados executardo acdes e servicos de saude. Suas atribuicdes

referem-se, principalmente, ao acompanhamento, ao controle e a avaliagdo das

181 p|OLA, Sérgio Francisco. Perspectivas da descentralizagdo na satide publica.
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redes hierarquizadas do SUS, bem como a gestdo dos sistemas publicos de alta
complexidade, de referéncia regional e estadual.

Os Estados possuem secretarias especificas para a gestao de saude.
O gestor estadual deve aplicar recursos proprios, inclusive nos municipios, e 0s
repassados pela Unido. Além de ser um dos parceiros para a aplicacdo de politicas
nacionais de saude, o estado formula suas préprias politicas de saude. Ele coordena
e planeja o SUS em nivel estadual, respeitando a normalizacao federal. Os gestores
estaduais sé@o responsaveis pela organizacdo do atendimento a saude em seu

territorio. %3

A estratégia adotada no pais reconhece o municipio como o principal
responsavel pela saude de sua populacédo. A partir do Pacto pela Saude, de 2006, o
gestor municipal assina um termo de compromisso para assumir integralmente as
acOes e servigos de seu territdrio. Os municipios possuem secretarias especificas
para a gestdo de saude. O gestor municipal deve aplicar recursos préprios e 0s

repassados pela Unido e pelo estado.

O municipio formula suas proprias politicas de saude e também é um
dos parceiros para a aplicacdo de politicas nacionais e estaduais de saude. Ele
coordena e planeja o SUS em nivel municipal, respeitando a normalizacéo federal e
o planejamento estadual. Pode estabelecer parcerias com outros municipios para
garantir o atendimento pleno de sua populacdo, para procedimentos de

complexidade que estejam acima daqueles que pode oferecer.

Deste modo, por estar mais proximo ao individuo, o Municipio é quem,
em geral, executa servicos de saude, com a colaboracdo e recursos dos demais
entes. Se, entretanto, faltarem recursos a execucdo dos servicos e, em especial, a
compra de medicamentos, a responsabilidade passa a ser igualmente da Unido e

dos Estados, que ndo cumpriram para com suas funcoes.

Ressalta-se que na relacdo entre a Unido, Estados e Municipios
inexiste hierarquizacdo. Os entes federados negociam e entram em acordo sobre
acles, servicos, organizacdo do atendimento e outras relacdes dentro do sistema

publico de satde. E o que se chama de pactuacgéo intergestores. Ela pode ocorrer

183 pIOLA, op. cit.



na Comissao Intergestora Bipartite (estados e municipios) ou na Comissao

Intergestora Tripartite (0s trés entes federados).*®*

As normas de organizacio da assisténcia do Sistema Unico de Saude,

mais precisamente a Portaria 698/GM, de 30 de maio de 2006

, @ qual define que
0 custeio das acdes de saude é de responsabilidade das trés esferas de gestédo do
SUS, observado o disposto na Constituicdo Federal e na Lei Organica do SUS,
classificam os Municipios em dois tipos de gestédo, conforme processo de habilitacédo
instruido perante os gestores estadual e federal: Gestdo Plena da Atencdo Basica

Ampliada (GPAB-A) e Gestdo Plena do Sistema Municipal (GPSM) de saude.

No primeiro tipo de habilitagdo, Gestdo Plena da Atencdo Basica
Ampliada, o Municipio se responsabiliza pela gestao da rede primaria de atencdes ai
compreendidas a execucao e o financiamento de todas as acbes de prevencao e
assisténcia a saude de baixa complexidade, elencadas nas normas operacionais de
assisténcia a saude, injetando também sua contrapartida financeira, hoje
constitucionalmente vinculada (no minimo 15% da RCL do orcamento municipal), e
recebendo dos poderes estadual e federal as transferéncias restritas para as

politicas de prevencao e assisténcia em tal nivel de atencao.

Neste primeiro tipo de habilitagdo, o Estado continua responsavel pelas
acOes secundérias e terciarias de saude, inclusive pela gestdo dos Programas de
Medicamentos Excepcionais e de alto custo, a exemplo do Programa de Glaucoma,
regulamentados pelas portarias MS/SAS 338/02 e 339/02.

Por outro lado, o municipio habilitado em Gestao Plena do Sistema fica
responsavel integralmente pela gestdo e financiamento de todo sistema de Saude
existente em seu territério, inclusive o atendimento especializado (Atencéo

Secundaria e Terciaria), recebendo dos governos do Estado e da Unido os recursos

164 pIOLA, op. cit.
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correspondentes a tais niveis de atencdo a Saude, que serdo depositados nos
Fundos Municipais de Saude.

A Lei Estadual 13.331/90 disp8e sobre organizacéo, regulamentacao,
fiscalizacdo e controle de acles dos servicos de saude do Estado do Parana, que
estabelece em seu artigo 2° que é dever do Estado, através da Politica Estadual de
Saude, e dentro de sua competéncia, prover as condi¢des indispensaveis ao
exercicio do direito de saude garantido a todo cidadéo. E complementa, no artigo 12,
inciso XVIII, que:

Compete a direcao estadual do SUS, além do previsto na Lei Orgéanica da
Saude organizar, controlar e participar da producdo e da distribuicdo de
medicamentos, de componentes farmacéuticos basicos, produtos quimicos,

biotecnolégicos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros de interesse
para a salde, facilitando o acesso da populacéo.

Assim, para que ndo haja desproporcionalidade em relacdo a
obrigatoriedade na prestacdo de servicos de saude publica, deve-se identificar o
interesse social, considerando todos os motivos do ato administrativo, para maior
alcance e efetividades do principio da legalidade, ante a complexa organizacdo da
administracdo da Saude Publica. Nao sendo assim, os Municipios continuarédo
sofrendo uma injusta sobrecarga de responsabilidade em relacdo aos demais entes
federativos, fato este que acarreta severos problemas orcamentarios e culminam na
inefichcia dos servicos de saude, aumentando as mazelas da populacao,

principalmente de baixa renda.

Tem-se notado que os Tribunais assumiram entendimento no sentido
de que o SUS faz parte de um sistema descentralizado e regionalizado, possuindo
uma Unica dire¢do em cada esfera de governo, sendo tal exercida, no ambito dos
Estados, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgéo equivalente (de acordo com
o artigo 9°, inciso Il da Lei 8.080/90), o que confere a cada uma das unidades

federadas a responsabilidade pela saude dentro dos limites de seu territorio.

Portanto, a obrigacdo da prestacdo de saude, assim como de
manutencdo do direito a vida, € solidaria entre os entes federados, ndo sendo
exclusiva da Unido, do Estado, ou mesmo do Municipio, j& que ha solidariedade

entre eles, podendo a acao ser dirigida somente contra um deles.



Por fim, cumpre ressaltar que o direito a saude encontra-se
intrinsecamente ligado ao direito a vida, a dignidade da pessoa humana, a
assisténcia social e a solidariedade, ndo podendo ser impossibilitado por percal¢os
administrativos ou processuais, razdo pela qual a legitimidade passiva nas acoes
que envolvem requerimento de medicamentos gratuitos, negados pelos hospitais
publicos é, além do local de saude responsavel, dos Municipios, Estados e Uniao,

solidariamente.%®

%6 OLIVEIRA, Florenca Dumont. Legitimidade passiva da Unido nas acdes que envolvem
requerimento de medicamentos gratuitos.



3. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR INEFICIENCIA NO S SERVICOS
DE SAUDE PUBLICA

Este capitulo tem a finalidade de apontar problemas decorrentes da
ineficiéncia na prestacdo de servicos de saude pelo Estado, com o conseqlente
estudo responsabilidade que dela deriva. E fato publico e notério que, no Brasil, os
servicos de saude publica possuem severas deficiéncias em todos o0s seus niveis,
sem excecdes, 0 que acarreta transtornos e danos, muitas vezes irreparaveis a

populacdo que busca tal prestacao.

Nem seria necessario lembrar que aqueles que realmente sofrem por
conta de tais problemas, sdo unicamente as camadas menos privilegiadas
financeiramente, as quais ndo véem outra saida sendo buscar os servicos de saude
em hospitais e postos de saude publicos, com tratamentos e medicamentos
fornecidos através das redes municipais de satde ou do SUS — Sistema Unico de

Saude.

Tais prestacdes de servigcos, por suas ineficiéncias, falta de recursos e
até mesmo de boa vontade dos agentes publicos, ocasionam diversos tipos de
transtornos aos usuarios, dentre 0s quais se pode mencionar a demora nos
atendimentos, falta de medicamentos, inexisténcia de leitos para internamentos

ambulatoriais e principalmente em unidades de terapia intensiva.

As consequéncias, como nao poderiam ser diferentes, sdo drasticas. O
cidaddo sofre com doencgas que muitas vezes poderiam ser sanadas mediante a
utilizacdo dos medicamentos adequados; as filas em postos de atendimentos e em
hospitais publicos sdo absurdas, sendo que ndo ha mais nenhuma surpresa em
ouvir ou ler um noticiario que informa sobre a morte de mais um paciente em fila, na
espera de atendimento médico; da mesma forma, muitos sofrem demasiada e
desnecessariamente a espera de um leito hospitalar; outros morrem aguardando a

vaga no leito de uma unidade de tratamento intensivo.

Nesta ultima hipétese, na verdade, o paciente, desprovido de um plano

de saude privado, diante de um agravamento patoldgico, outra saida ndo tem senéo



torcer para desocupacdo dos leitos da UTI's, seja através da cura ou da morte
daqueles que os estejam ocupando. A situacdo da saude publica é dramética, triste
e, até mesmo, revoltante. Num pais em que a carga tributaria € uma das maiores do
mundo, é inadmissivel e incompreensivel que a saude publica esteja envolvida por

tantos problemas, a imensa maioria deles decorrente da falta de recursos.

Conforme prescreve o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, a
saude é um direito de todos e dever do Estado e deve ser garantida mediante
politicas sociais e econdémicas, o Estado tem o dever de reduzir o risco de doencas e
outros agravos, assim como garantir o acesso universal e igualitario as acbes e

servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

A efetivacdo dos direitos sociais, contudo, a despeito da consagracéo
nos textos legais, encontrou indmeros percalcos, principalmente de natureza
econdmica, eis que € cedico que os direitos sociais, de maneira geral, ao contrario

dos direitos individuais, demandam prestacdes positivas pelo Estado.

Por outro lado, tais direitos, no mais das vezes, sdo proclamados de
maneira genérica e abstrata, como fins, diretivas, metas a serem observadas na
conducgdo do Estado, o que também dificulta sua realizacao fética, por ficarem ao
alvedrio da vontade politica dos legisladores e governantes, ainda que muitos
preguem a natureza vinculante de certas regras, mas sempre dentro de um campo
de discricionariedade na escolha da forma de concretizacdo das imposi¢coes

constitucionais relacionadas ao direito social.*®’

Desnecessario mencionar que o grande problema encontra-se eivado
na saude publica dos paises inseridos no chamado bloco do terceiro mundo, onde
guem nado tem condicbes de arcar despesas de planos de saude, vé-se
complemente desprovido e desamparado. Dentre as especificidades do género, € de
bom alvitre destacar a obrigagdo do Estado de prestar ao cidadao tratamento digno
as suas enfermidades, onde se inclui o dever de fornecer os medicamentos

necessarios a tal fim.

Nota-se, com certa frequéncia, o surgimento de diversas situacoes e

discussfes ligadas a saude publica, as quais colocam em conflito o interesse

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. p.274.
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publico, correlacionado a tentativa de equilibrio das contas e orcamentos e o
interesse particular, exteriorizado nas mazelas dos cidaddos desprovidos de
razoavel situacdo econdmica. Diante deste paradoxo, a cada dia que passa, cresce
a guantidade de acdes oponiveis ao Estado, em que se objetiva compelir a

Administracdo Publica a realizacdo de prestacbes positivas acerca dos bens
juridicos que a Constituicdo alinha na Ordem Social.

Consequientemente, a questdo que surge é da responsabilidade do
Estado pelo caos da saude publica e pelos danos causados aos cidaddos em virtude
desta ineficiéncia na prestacdo dos servicos de saude, que sdo de primeira
importancia. A idéia da responsabilidade objetiva do Estado, logo ap6s um breve
estudo sobre responsabilidade civil, deve ser o ponto de partida para que se possa
chegar a uma conclusao sobre a obrigacéo estatal de reparar ou indenizar os danos
causados aos cidaddos pela prestacdo deficiente dos servicos de saude.
Posteriormente a andlise da responsabilidade é de bom alvitre uma analise das
decisfes judiciais que tém se solidificado nos Tribunais brasileiros a respeito da

matéria.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A idéia de responsabilidade existe, provavelmente, desde o inicio das
civilizacbes. Em tempos iniciais, além da propria repulsa individual ao agressor,
pairava a idéia de vinganca coletiva, através de uma reacao coletiva em relacdo ao
ato agressivo. Posteriormente, com fundamento na Lei de Talido, essa reacéao foi se
particularizando, donde surgiu a figura da vinganca privada.

Com a evolucdo da humanidade surgiu a idéia da composicao
voluntaria, prevalecendo o entendimento de que seria mais racional a reparacao do
dano por meio da prestacdo da poena e outros bens, que consistia no pagamento de

certa quantia em dinheiro.

Em seguida comecou a surgir a figura do Estado, ainda que muito
timida, na busca da solucdo dos conflitos individuais, até que com a introducéo dos

conceitos jus-romanisticos, da Lex Aquilia de Damno, sedimentou-se a idéia de



reparacdo pecuniaria. Mas foi na Franca que surgiram as primeiras teses sobre a
teoria da responsabilidade, através do principio da responsabilidade civil.

No que se refere a semantica do termo responsabilidade civil, pode-se

auferir de Rui Stoco'®®

a seguinte licdo: “A nocdo de responsabilidade pode ser
haurida da propria origem da palavra, que vem do latim ‘respondere’, responder a
alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus

atos.”

169

Na busca de delimitar um pouco mais esse conceito, Venosa >~ chama

a atencao para a circunstancia pela qual:
o termo responsabilidade, embora com sentidos proximos e semelhantes, é
utiizado para designar varias situagbes no campo juridico. A
responsabilidade, em sentido amplo, encerra a no¢gdo em virtude da qual se
atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou
de uma acdo. [...] Também a responsabilidade reporta-se ao sentido de
capacidade: o amental, por exemplo, a principio, ndo responde por seus

atos, porque ndo possui capacidade, embora o nosso Cddigo Ihe tenha
atribuido uma responsabilidade pessoal mitigada.

Maria Helena Diniz'"® ensina que “a responsabilidade civil é a aplicacdo
de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado
a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposic¢éo legal.”

Vale mencionar que ndo se deve confundir as idéias de obrigacéo e

responsabilidade, pois segundo Ferraz Junior'’™

, “entre as expressoes obrigacéo e
responsabilidade h&a algumas diferencas peculiares no uso linguistico. Assim, €&
possivel dizer que a sentinela tem a obrigacdo de bater continéncia para o oficial,

mas nao se diz que tem a responsabilidade de fazé-lo”.

Pessoa Jorge'’® lembra que na responsabilidade civil ndo se busca
castigar o infrator, mas tdo somente compensar a vitima do prejuizo, enquanto que
na responsabilidade penal, o interesse é de punir o infrator. Continua o mesmo

autor, afirmando que “a violagdo de um dever, em sentido técnico, gera

18 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretac&o jurisprudencial, p. 59.

199 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, p. 161.
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responsabilidade obrigacional (contra e extra-contratual), enquanto que a violacao

de outro dever, gera responsabilidade extra-obrigacional, delitual ou aquiliana.”"

A responsabilidade obrigacional distingue-se da delitual, de forma
relevante, nos seguintes pontos: a) a culpa presume-se na primeira e ndo na
segunda, em regra; b) ha solidariedade passiva na segunda e nao na primeira, salvo
se a obrigacao tiver este caréter.

A idéia de que a responsabilidade civil constitui uma sujeicdo a uma
sancdo nao é suficiente, pois segundo o autor, a responsabilidade civil configura-se
como “obrigacdo de indenizar”. A fungdo, portanto, é primariamente reparadora e

secundariamente punitiva.

Realizadas estas analises conceituais, necessaria, neste momento,

uma breve andlise a respeito dos pressupostos da responsabilidade civil.

Pessoa Jorge, de antemao, adverte sobre as divergéncias doutrinarias
gue envolvem este tema. Para o mencionado autor sdo pressupostos da
responsabilidade civil “o ato ilicito, o prejuizo, o nexo de causalidade e o nexo de
imputacao (liga o ato ilicito ao agente), mas que podem resumir-se a dois: ato ilicito
e prejuizo reparavel, entendendo que os nexos de imputacdo e de causalidade se

integram no ato ilicito”.

4

Ao analisar o assunto, Maria Helena Diniz*™* ressalta os seguintes

pressupostos ensejadores da responsabilidade civil:

a) Existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto é, que se apresenta como ato licito ou ilicito [...];

b) Ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima por ato
comissivo ou omissivo do agente ou de terceiro por quem o imputado
responde, ou por um fato de animal ou coisa a ele vinculada [...];

c) Nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o
vinculo entre a agdo e o dano.

Além desses pressupostos, Venosa'’® e Rodrigues’®, incluem a culpa

do agente, ensinando que “quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade

78 PESSOA JORGE, op. cit., p. 9-15 e 29-57.
" DINIZ, op. cit., p. 582-583

> VENOSA, op cit.,. p. 13.
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civil: agcdo, omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade, e o dano

experimentado pela vitima.”

A conduta, como pressuposto da responsabilidade civil, é toda
manifestacdo humana, positiva ou negativa, no mundo fatico habil a produzir efeitos
lesivos a esfera de outrem. Corresponde a um “ato humano, comissivo ou omissivo,
ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando

o dever de satisfazer os direitos do lesado.” 1"’

Pode ser comissiva ou omissiva a conduta. A comissiva corresponde a

uma ac&o; j4 a omissiva, a uma falta de acéo, sendo esta Ultima, segundo Stoco:'"®
a omissdo € um non facere relevante para o Direito, desde que atinja a um
bem juridicamente tutelado. [...] A omissdo € uma conduta negativa. Surge

porque alguém nao realizou determinada acdo. A sua esséncia esta
propriamente em néo se ter agido de determinada forma.

Para ensejar a responsabilizacdo do agente, a conduta deve ser
voluntéria, ou seja, controlavel pela vontade de quem a pratica, pelo que incapazes
de dar azo a responsabilizacdo os atos ou omissdes praticados mediante coacéo
absoluta, estado de inconsciéncia, hipnose, sonambulismo ou fatos naturais

invenciveis.

Quanto ao dano, vale dizer que ndo ha responsabilidade sem prejuizo.
Logo, o prejuizo ou dano é antecedente e causa direta da responsabilidade. Em
nenhum caso, a responsabilidade da pessoa fisica ou juridica pode prescindir do
evento danoso. A ilegitimidade ou irregularidade da ac&o, sem dano algum a
terceiros, ndo é suficiente para empenhar responsabilidade.

A nocao de dano traz como pressuposto logico a figura do lesado, que
pode sofrer as consequéncias lesivas da conduta do responsavel tanto de forma
direta, como também indireta. Por conseguinte, o dano deve ocasionar a diminui¢cédo

ou destruicdo de um bem juridico patrimonial ou moral, pertencente a uma pessoa.

" DINIZ, op.cit., p. 37.
1 STOCO, op. cit., p. 132-133.



Outro requisito é que o dano seja efetivo ou certo, sendo inadmissiveis
meras conjecturas ou possibilidades de lesdes simplesmente hipotéticas.

O dano pode ser material ou moral. O primeiro € agquele que afeta um
interesse relativo ao patrimoénio da vitima, consistente na perda ou deterioracéo, total
ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo
pecuniaria e de indenizacdo pelo responséavel. E o segundo, por sua vez, é aquele
que afeta a personalidade do individuo, sua honra, sua integridade psiquica, seu
bem-estar intimo, suas virtudes, enfim, causando-lhe mal-estar ou uma indisposi¢cao

de natureza espiritual.

Nexo causal é liame de causalidade, é o vinculo entre o prejuizo e a
acao, de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da acao, diretamente ou como

sua consequéncia previsivel.

A culpa latu sensu e o risco por alguns autores sdo considerados
como fundamentos e, por outros, como critérios de imputacdo da responsabilidade

civil

A culpa atrela-se irremediavelmente a uma conduta do agente,
relevante para o Direito a medida que tem o condao de produzir resultados danosos
a esfera juridicamente protegida de outrem e, com isso, desencadear 0 mecanismo

de responsabilizagéo.

Monteiro'’® completa esse raciocinio, aduzindo que:

[...] o direito a indenizacdo surge sempre que o prejuizo resulte da atuacao
do agente [...]. Quando existe intencéo deliberada de ofender o direito, ou
de ocasionar o prejuizo, a outrem, ha o dolo, isto &, pleno conhecimento do
mal e direto propdsito de o praticar. Se ndo houve esse intento deliberado,
proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia,
existe a culpa (strictu sensu). (grifo nosso)

A culpa, em sentido amplo, portanto, como elemento animico norteador
da conduta do agente na violagdo de um dever juridico, pode compreender o dolo,
gue consiste na violacao intencional desse dever juridico, ou a0 menos na assuncao
do risco de viola-lo; e culpa strictu sensu, caracterizada pela imprudéncia, impericia

ou negligéncia.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, p. 276.



Desse modo, age dolosamente aquele que “intencionalmente procura
causar dano a outrem; ou ainda aquele que, consciente das consequéncias funestas
de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso.” **° Atua culposamente
aguele que causa prejuizo a terceiro em virtude de sua imprudéncia, impericia ou

negligéncia.

A culpa strictu sensu comporta trés modalidades, assim lapidarmente
definidas por Goncalves'®, quando ensina que:
a conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas
necessdarias, com acodamento e arrojo, e implica sempre pequena
consideracéo pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de atencéo, a
auséncia de reflexdo necesséaria, uma espécie de preguica psiquica, em
virtude da qual deixa o agente de prever o resultado que podia e devia ser
previsto. A impericia consiste, sobretudo, na inaptidao técnica, na auséncia

de conhecimentos para a pratica de um ato ou omisséo de providéncia que
se fazia necessaria; €, em suma, a culpa profissional.

Segundo o critério subjetivo de imputacédo da responsabilidade, a prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario a configuracado do dever de
indenizar, de tal sorte que a responsabilidade do causador do dano tem lugar

somente se provado seu agir culposo ou doloso.

Esta é a teoria subjetiva da culpa, a qual ndo se mostra capaz de
atender a todos os problemas envolvendo responsabilidade civil. O suprimento
dessa insuficiéncia, por sua vez, da lugar a teoria do risco, como critério de

imputacao da responsabilidade, adiante exposto.

Nesta linha, ensina Silvio Rodrigues® que:

dentro da rigidez da teoria da culpa, ndo se encontram meios para obter
amplo ressarcimento do dano, porque, para alcancar a indenizag&o
necessario se faz que a vitima prove ndo s6 o ato do agente e o dano
sofrido, como também a relagdo de causalidade e, principalmente, a culpa
do réu.

A teoria do risco funda a imputacdo de responsabilidade segundo
critérios objetivos e tem como postulado que todo dano € indenizavel, e deve ser
reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de

culpa.

'8 RODRIGUES, op. cit., p. 304;
81 GONCALVES, op. cit., p 9, 10.
%2 RODRIGUES, op. cit., p. 307.



A objetividade da teoria do risco decorre justamente da
prescindibilidade de comprovacdo do elemento subjetivo culpa, latu sensu, para a
configuracdo da responsabilidade civil, a qual deve decorrer de mandamento legal,
de tal sorte que é a lei a determinante das situacfes nas quais a perquiricdo ao

redor da culpa do agente causador do dano é dispensada.

Carlos Roberto Goncalves'®®, em relacéio a esta teoria, acrescenta que:

[...] toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da no¢éo de culpa para
a idéia de risco, ora encarada como ‘risco-proveito’, que se funda no
principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum ibi onus); ora mais genericamente como ‘risco criado’, a que
se subordina todo aquele que, sem indagacao de culpa, expuser alguém a
suporta-lo.

Assim, conclui-se que, importa para o critério objetivo a ocorréncia do

dano, a conduta lesiva do agente e 0 nexo de causalidade entre ambos.

O professor Pietro Trimarchi'® leciona sobre a atribuicdo dos eventos
danosos na responsabilidade objetiva por risco licito. Segundo seus estudos:
a responsabilidade civil por ato ilicito apresenta dois aspectos conexos:
uma parte que tende a reintegracdo do patrimdnio danificado; de outro,
constitui uma sancdo ao encontro de quem se comportou ha maneira

proibida, e cuja ameaca contribui preventivamente para desanimar o
cometimento de acdes ilicitas.

A responsabilidade objetiva para o risco licito também tem dupla
funcdo, sendo que para uma parte entende-se como reintegracdo do patrimoénio
danificado e, para outra parte, uma pressdo econbmica em quem organizou a

atividade de risco consequentemente a induzir que aquela seja racionalizada.

O proposito da fungdo da responsabilidade objetiva, deriva também o

limite daquela. Em resumo Pietro Trimarchi'® faz a seguinte ilustragéo:

1) A primeira situacao tipica é aquela na qual: a) A atividade que é fonte da
responsabilidade objetiva (o incidente por esta causado) foi condicao
necessaria do evento somente por haver determinado a presenca do bem
lesado no lugar e no tempo em que o evento mesmo € verificado, e b) o

'8 GONCALVES, op. cit., p 18.
' TRIMARCHI, Pietro. Causalita e danno, p. 133-163.
1% |bid. p. 133-163.



risco de um evento danoso do tipo daquele se é verificado é distribuido em
modo substancial uniforme no espaco e no tempo.

A ilustracdo disso, no campo da responsabilidade por ilicito, pode ser dada
pelo seguinte exemplo: um incidente culpavel, causado por A, obriga B a
refazer o transporte de certas mercadorias, que pela demora ficaram
depositadas no armazém. Se durante esse prolongado depésito as
mercadorias foram roubados, A - dizia - ndo responde pelo dano, por ser
uma condi¢do sine qua non. Suponhamos agora que o incidente tenha sido
ocasionado por A sem culpa, mas no exercicio de uma atividade
subordinada ao regime da responsabilidade objetiva: a solugdo - com base
no que foi dito - ndo muda.

2) A segunda situagdo tipica € aquela na qual a atividade que é fonte da
responsabilidade objetiva (o incidente por ela ocasionado) tinha previsto o
necessario cumprimento, por parte do prejudicado, dos atos da vida
ordinaria que implicam a exposicao de quem cumpria a um risco toleravel,
e por isso realizou-se em dano.

Se uma pessoa ferida em um acidente deve ser transportada em avido, e
morre num desastre aéreo, quem causou o primeiro fendbmeno néo
responde pela morte; e esta solugdo vale identicamente tanto no caso que
a responsabilidade pelo ferimento seja objetiva, quanto no caso que seja
fundada sobre a culpa.

3) A terceira situacgédo tipica é aquela na qual um ato humano ocasiona o
dano, movido por uma vontade de prejudicar, a qual presumivelmente teria
encontrado de qualquer forma um modo de se realizar com efeitos
analogos. Assim, o proprietario de uma linha elétrica de alta tensédo pode
ser responsavel pelo incéndio causado por um curto circuito acidental, mas
nao o sera certamente se o curto circuito foi determinado por uma pessoa
que se propde a provocar o incéndio.

Se o0 ato direto a causa dano foi completo por um preposto do
empreendedor e apresenta a caracteristica acima indicada (movido por uma vontade
gue presumivelmente encontraria de qualquer forma um modo de realizar-se), diz-se
gue isso ndo ingressa no exercicio das incumbéncias e por isso ndo implica a

responsabilidade do praticante do trabalho entre a atividade da empresa e o dano.

A responsabilidade pelo ilicito é limitada aos danos decorrentes do
risco vedado, assim que, se um mesmo ato cria consigo um risco ilicito e um licito, e
tanto um quanto outro ocasionam um dano, sé aquele resultante do primeiro é

ressarcivel.

De outro vértice, enquanto a responsabilidade do ilicito ndo cobre
aqueles eventos danosos que sdo manifesta¢cées de um risco licito, ainda que criado
pelo ato ilicito, a responsabilidade objetiva regula integralmente o risco pertinente a

atividade em questéao.

Disso tudo, pode-se formular o seguinte critério:

a responsabilidade objetiva se estende da regra de todos os danos
(superiores ao ‘normal toleravel’) que sdo realizacdes do maior risco



tipicamente criado pela atividade em questdo, salvo as limitacdes
eventualmente introduzidas pela lei com uma particular descricdo dos
danos ressarciveis'®.
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Vale dizer que de acordo com Pietro Trimarchi~" a responsabilidade

objetiva possui critérios limitativos, quais sejam, ndo compreender um dano que, por
ser estado causal da atividade colocada no regime da responsabilidade objetiva, sdo
realizacbes do risco aos quais a vitima sabia estar, de qualquer modo,
substancialmente exposta; regular todos 0s novos riscos tipicamente criados da
atividade em questdo, mas pode ser legislativamente limitada através de uma
descricdo particular do risco ou dos incidentes; e ndo se estender aos eventos
danosos cuja gravidade seja desproporcional ao risco tipico pertinente a atividade

em questao.

Em suma, a responsabilidade civil apresenta-se sob varias espécies,
que, segundo Jodo Gandini*®®, da seguinte forma:

1) Quanto ao seu fato gerador, podera ser:

a) Responsabilidade contratual: proveniente de conduta violadora de norma
contratual,

b) Responsabilidade extracontratual ou aquiliana: resultante da violacéo de
um dever geral de abstencao, de respeito aos direitos alheios legalmente
previstos.

2) Quanto ao agente, podera ser:

a) Responsabilidade direta: proveniente de ato do proprio responsavel;

b) Responsabilidade indireta: provém de ato de terceiro, vinculado ao
agente ou de fato de animal ou coisa inanimada sob sua guarda.

3) Quanto ao seu fundamento, podera ser:

a) Responsabilidade subjetiva: presente sempre o pressuposto culpa ou
dolo. Portanto, para sua caracterizagdo devem coexistir 0s seguintes
elementos: a conduta, o dano, a culpa e o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano.

b) Responsabilidade objetiva: ndo ha a necessidade da prova da culpa,
bastando a existéncia do dano, da conduta e do nexo causal entre o
prejuizo sofrido e a acdo do agente. A responsabilidade esta calcada no
risco assumido pelo lesante, em razéo de sua atividade.

Diante desta nocao geral de responsabilidade civil estampada neste
capitulo, parte-se, em seguida, de modo mais detido, a analise da responsabilidade
civil do Estado.

'8 TRIMARCHI, op. cit., p. 133-163.
87 L oc. cit. 3
1% GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva, op. cit.



3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E TEORIA DO RISCO

A responsabilidade do Estado esta implicita na nocdo do Estado de
Direito, ndo havendo necessidade de regra expressa para firmar-se isto, posto que
no Estado de Direito todas as pessoas, de direito publico ou privado, encontram-se
sujeitas a obediéncia das regras de seu ordenamento juridico. Desta forma, presente
também esta o dever de responderem pelos comportamentos violadores do direito
alheio. Hely Lopes Meireles'® utiliza o termo “responsabilidade da administrac&o”,

pois entende que o dever de indenizar se impde a Fazenda Publica.

Em relacdo a evolucdo da nocdo da responsabilidade do Estado é
possivel realizar uma correlagdo entre as diversas épocas e as teorias que
envolveram a matéria. Num primeiro momento, durante as monarquias absolutistas,
vigia a teoria da Irresponsabilidade do Estado, segundo a qual os atos praticados

sobre a sociedade néo responsabilizavam o rei.

Posteriormente, surgem as teorias civilistas, das quais se pode
mencionar: a) Teoria sobre os atos de império (aqueles em que o Estado exerce
com plenos poderes) e atos de gestao (aqueles em que o Estado se equiparava ao
particular); b) Teoria da culpa civel ou da responsabilidade subjetiva: verificavam se
o Estado: n&o funcionou; funcionou atrasado; ou funcionou mal; (os trés

independentes de culpa do agente da Administrac&o).

Num terceiro momento, aparecem as Teorias Publicistas, como: a)
Teoria da culpa administrativa ou culpa do servico publico: A teoria de culpa
administrativa ndo significa que a Administracdo deve indenizar sempre e em
gualguer caso o dano suportado pelo particular; significa que o particular fica
dispensado de provar a culpa da Administracdo; embora esta possa demonstrar
culpa total ou parcial do lesado, eximindo-se assim de indenizagéo; e b) Teoria do
risco integral ou da responsabilidade objetiva: A teoria do risco total da
Administracdo é a modalidade extrema da doutrina, pois a Administracdo ficaria
obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que este

contribua com culpa ou dolo.

'8 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 530.



Canotilho*®°

classifica a responsabilidade por fato da funcéo
administrativa em: a) responsabilidade por atos administrativos licitos, em que ha a
imposicdo de um sacrificio inexigivel; e b) a responsabilidade por risco, que pode
derivar de danos resultantes de trabalhos publicos, de atividades excepcionalmente
perigosas, de vacinac¢des obrigatorias, da acdo de presos foragidos ou alienados, do
funcionamento de maquinas empregadas na atividade administrativa, do risco social,

de necessidade administrativa e de calamidades nacionais.

No Brasil, desde os tempos do Império que a legislacdo prevé a
reparacdo dos danos causados a terceiros pelo Estado, por acdo ou inacdo dos
seus agentes.

As ConstituicOes de 1824 (Artigo 179) e de 1891 (Artigo 82), ja previam
a responsabilizacdo dos funcionarios publicos por abusos e omissées no exercicio
de seus cargos. Mas a responsabilidade era do funcionario, vingando até ai, a teoria
da irresponsabilidade do Estado.

Durante a vigéncia das Constituicdes de 1934 e 1937 passou a vigorar
o principio da responsabilidade solidaria. O lesado podia mover acdo contra o

Estado ou contra o servidor, ou contra ambos, inclusive a execucgao.

O Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 15, ja tratava do assunto,
determinando a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico por atos
de seus representantes. A Constituicdo de 1946, que adotou o principio da
responsabilidade objetiva do Estado, com a possibilidade de acado regressiva contra
o servidor no caso de culpa. Com a Constituicdo de 1967 houve um alargamento na
responsabilizagcdo das pessoas juridicas de direito publico por atos de seus
servidores. Tal posicionamento foi aprimorado com o advento da Constituicdo de
1988, que estendeu a responsabilidade civil objetiva as pessoas juridicas de direito
privado, prestadoras de servicos publicos, os ndo essenciais, por concessao,

permissao ou autorizagao.

Versa a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 6°

que "as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por atos licitos. p.

231 e ss.



servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos

casos de dolo ou culpa”.

Desta forma, fica evidente que a Constituicdo Federal acolheu a
responsabilidade objetiva do Estado, de tal sorte que, para sua caracterizagao deve
ser verificada, primeiramente, a ocorréncia de um dano, uma conduta comissiva ou
omissiva, do Poder Publico, a existéncia de um nexo causal entre esta e aquele,

além da auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.***

Neste sentido, ensina Marcos Araljo'®’, que s&o requisitos para o
nascimento do dever ressarcitorio do Estado, consoante a teoria do risco

administrativo:

a) a existéncia de um dano correspondente a "lesdo a um direito da vitima",
certo e injusto. Para os adeptos da teoria subjetiva em caso de omissdo do
poder publico, estes casos exigem, ainda, o comportamento culposo da
administracao;

b) o responsavel pelo ato deve se revestir da qualidade de funcionario da
Administracédo Publica;

) é preciso que haja nexo de causalidade entre o ato comissivo ou omissivo
da Administracdo e o dano causado. Ressalte-se que, na apuracdo da
causalidade, o STF abracga a teoria da interrupcdo do nexo causal, ou do
dano direto e imediato, que proclama existir nexo causal apenas quando o
dano é o efeito direto e necessério de uma causa.

N&o se trata, portanto, da teoria do risco integral, mas sim do risco
administrativo, patente a possibilidade de invocacdo de causa excludente ou
atenuante da responsabilidade, vedada qualquer possibilidade de previsao
normativa de outras teorias, inclusive a do risco integral. O reconhecimento da
adocdo da teoria do risco administrativo também é verificavel no plano

jurisprudencial, sendo inclusive este o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

7

Outro ponto a ser relevado é o da responsabilidade do Estado por
omissdo. Existe relevante controvérsia a respeito de ser subjetiva ou objetiva tal

responsabilidade.

Uma primeira corrente entende ser a responsabilidade subjetiva por
atos omissivos do Estado, sob o enfoque de que ainda que consagre 0 texto

constitucional a responsabilidade objetiva, ndo ha como se verificar a

1 MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil interpretada e legislacéo constitucional, p. 3068.

192 ARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado.



adequabilidade da imputacdo ao Estado na hipdétese de omissdo, a ndo ser pela
teoria subjetiva. Nao ha como provar a omissdo do Estado sem antes provar que
houve faute du service. E dizer: néo ter funcionado o servico, ter funcionado mal ou

tardiamente®®.

Em julgamento do Recurso Extraordinario 179.147, em que foi Relator

0 Ministro Carlos Velloso, o Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade,

firmou a distincdo entre a responsabilidade civil do Estado decorrente de acdo de

seus agentes (responsabilidade objetiva) e a responsabilidade civil do Estado no
caso de danos pela omissdo da Administragéo (responsabilidade subjetiva):

E o caso de uma manifestacdo puablica, em que uma multiddo de terceiros

(particulares ndo na qualidade de agentes publicos) venha a causar danos

as pessoas, depredando propriedades, por exemplo; ou de fendmenos da

natureza, como vendavais, chuvas, enchentes, etc, que venham a causar

sérios prejuizos a populacdo. Nessas hipéteses, a indenizacdo estatal sé

sera devida se restar comprovada a culpa da Administracdo
(responsabilidade subjetiva)'®*.

Para uma segunda corrente doutrinaria, a responsabilidade do Estado

por ato omissivo deve ser objetiva.

A doutrina de um modo geral, salvo raras excec¢des, ndo discrimina
entre o dano decorrente de agédo e dano decorrente de omisséo do Estado, para fins
de se fixar a natureza da responsabilidade do Estado, considerando, para ambas as

hipoteses, a responsabilidade obijetiva.

O STF ja decidiu que ndo é qualquer omissdo estatal em que a
responsabilidade estatal é subjetiva. Para a Suprema Corte ha dois tipos de
omissdo: a omissdo geral e a omissdo especifica. "Para a omissdo geral, a
responsabilidade € subjetiva, enquanto para a omissdo especifica é objetiva
(exemplo: descumprimento de ordem judicial determinando que policiais resguardem

determinado patriménio é omissao especifica).

O Estado s6 ndo se responsabiliza mediante a comprovacdo da
ocorréncia de causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil, que sao,

segundo Araljo™®®: culpa da vitima, culpa de terceiro, forca maior e estado de

198 FIGUEIREDO, L. V. Curso de direito administrativo, p. 260.
19 ALEXANDRINO, M. & Paulo. Direito administrativo, p. 410
19 ARAUJO, Edmir Netto. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, p. 35.



necessidade. A licdo de Araljo mercé acrescentar-se o caso fortuito, completando-
se o rol de excludentes.

De acordo com Marcos Araujo:

[...] a responsabilidade civil do Estado é um instituto essencial & construcao
do Estado Democratico de Direito, pois assegura os direitos do cidaddo em
face de um injusto dano causado pelo poder publico a seu patrimdnio. Sua
objetivacdo coaduna-se com a doutrina mais moderna, que almeja facilitar
o ressarcimento do lesionado pelo agir dos agentes publicos, mediante a
dispensa da prova de culpa. Insere-se dentro do respeito que os agentes
de um governo que se pretende representante da soberania popular (artigo
1°, paragrafo Unico, da Constituicio Federal) estdo obrigados a dispensar a
seus cidaddos, garantia de que se manterdo dentro dos limites da
legalidade no desempenho de suas funcdes, e de que, ainda nessas
hipo6teses, caso seja imprescindivel o sacrificio de um direito particular em
prol do bem comum, aquele serd prontamente ressarcido, pois atentaria
contra a liberdade e a igualdade entre os cidaddos que um individuo
pudesse ser privado de uma parcela de seu patriménio sem uma respectiva
compensacao.'®

Realizadas estas consideracfes a respeito da responsabilidade civil do
Estado, cumpre adiante analisar a responsabilidade do Estado pela ineficiéncia nos

servicos de saude publica que cause dano ao cidadao.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR INEFICIENCIA DOS
SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

A partir da nocdo de responsabilidade civil e responsabilidade civil do
Estado esposadas nos capitulos anteriores, é possivel uma averiguacdo mais
especifica no que tange a responsabilidade do Estado pela auséncia ou por falhas

na prestacao de servicos publicos de saude.

O direito & saude e a vida humana, resguardado pela Constituicdo
Federal, €& garantia fundamental irretiravel. O fundamento juridico de tal
responsabilidade esta estampado no artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal,
segundo o qual "as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado

prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

1% ARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado. Artigo do Centro de Estudos Juridicos da

Sociedade Juxta Legem — CEJUSTA.



gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

N&do ha duvida de que se adotou o principio da responsabilidade
objetiva, cabendo ao Estado o dever de indenizar sempre que demonstrada a
existéncia do fato, praticado por agente do servigo publico que, nessa qualidade,

causar o dano.

Esta é a responsabilidade pelo fato do servico, que a Administracéo
eximir-se, total ou parcialmente, mediante provar a forgca maior, o fato necessario ou

inevitavel da natureza, ou a culpa exclusiva ou concorrente da vitima.

Se o0 dano € resultante de omissdo do Estado, como ja visto
anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia divergem, entendo alguns pela
responsabilidade objetiva e outros pela responsabilizacdo somente se demonstrada

a culpa do servigo.

Em principio, o Estado responde pelos danos sofridos em
consequéncia do funcionamento anormal de seus servicos de saude, exonerando-se
dessa responsabilidade mediante a prova da regularidade do atendimento médico-

hospitalar prestado, decorrendo o resultado de fato inevitavel da natureza.

Tal responsabilidade também encontra guarida no artigo 927 do Cédigo
Civil Brasileiro, o qual versa que “Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O paragrafo Unico acrescenta que
“havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

A analise do ato ilicito, que esta positivada nos artigos 186 e 187 do
Cadigo Civil Brasileiro € o primeiro ponto a ser abordado, podendo ser definido como
aguele que se caracteriza pela infracdo ao dever legal de ndo violar direito e néo
lesar outrem. Ato ilicito € uma fonte de obrigacéo e, tal como o licito, é também uma
manifestacdo de vontade, uma conduta humana voluntaria, contraria a ordem

juridica.



Portanto, ficando demonstrado o dano decorrente de ineficiéncia do
servico de salde publica, seja por auséncia ou por falha, caracterizada a

responsabilidade do Estado e, consequentemente, o dever de indenizar.

A indenizacdo deve compor tanto os danos materiais, ou seja, as
perdas patrimoniais causadas ao cidaddo, como por exemplo, as despesas com
medicamentos ou tratamentos particulares, quanto os danos morais, caracterizados
pelo desconforto pessoal. A doutrina ainda menciona o dano estético, como uma das

variantes dos danos indenizaveis.



4. A BUSCA DO PODER JUDICIARIO

Pacificadas importantes questbes como a de que o direito a saude é
privilégio fundamental, diretamente ligado a dignidade humana, garantido
constitucionalmente, necessaria se faz a abordagem no que tange as possiveis
acOes das quais pode se valer o cidadédo na busca da garantia de uma prestacéo

condigna dos servi¢os publicos de saude.

Cumpre esclarecer, de acordo com leda Tatiana Cury, que “o Judiciario
foi criado pela Constituicdo Estado, derivando pela sua autoridade e compondo,
juntamente com o Executivo e o Legislativo, o poder politico nacional.”” E continua,

no sentido de que:

aos magistrados é assegurado um conjunto de prerrogativas capazes de
proporcionar uma relacdo de independéncia; a deciséo judicial, como regra,
nao veicula uma vontade Unica e final, jA que sera revista por érgao
superiores, assegurando oportunidades de correcdo de eventuais erros; e
0S grupos minoritarios, ainda que nao tenham acesso ao processo politico,
sempre terdo acesso ao Judiciario, para a preservacao dos seus direitos.'*®

De consequéncia, os direitos sociais dos cidadaos, dentre eles o direito
a saude, devem ser garantidos pelo Poder Executivo. Entretanto, quando por este
negligenciado, compete ao Poder Judiciario, fazer valer a aplicabilidade imediata da
Constituicdo Federal, estampada no paragrafo primeiro, do artigo quinto, compelindo

0 Executivo a realizar a devida garantia e prestagao de tais direitos.

Como bem lembra Paulo César Vieira Tavares: 1%

ndo had como negar que, estando positivada a regra consagradora da
aplicabilidade imediata das normas que definem os direitos e garantias
fundamentais (artigo 5° paragrafo 1°, da CF), os poderes do Poder
Judiciario estdo mais ampliados principalmente para defender a efetividade
destes direitos fundamentais, com destaque para os direitos sociais, que
possuem carater de auténticos direitos subjetivos, autorizando tal Poder a
assegurar, no caso concreto, o seu efetivo gozo, com base também no
artigo 5°, inc. XXXV, da CF (inafastabilidade do controle judiciario), mesmo
que isto impliqgue em alocacgéo de recursos publicos.

T CURY, op. cit., p. 143.
198 |hid., 143-144.
% TAVARES, op. cit.



No mesmo sentido, acrescenta 0 autor que “a superacéo desta viséo
arcaica de Direito, e a consequente efetivacdo dos direitos fundamentais bésicos,
como € o caso do direito a saude, estdo, no Estado Democratico de Direito, ligados

necessariamente ao fortalecimento do Poder Judiciario”.?*°

Portanto, pode-se dizer que a prestacdo do direito a saude, garantida
pelo artigo 196 da Constituicdo Federal, se d4 mediante politicas publicas sociais e
econbmicas idbneas, que visem a garantir aos cidaddos o0 acesso universal e

igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.?**

Caso nao haja o cumprimento destes deveres constitucionais, mais
precisamente em relacdo ao direito a saude, restando caracterizada a negligéncia do
Poder Publico, outro caminho ndo ha sendo a busca do Poder Judiciario, que
devera, no cumprimento do seu dever de oficio, determinar a realizacdo das
medidas necessarias a garantia de assisténcia farmacéutica e médica suficiente

para satisfacéo do direito fundamental a satude de cada cidadao.

Bem assevera Hewerstton Humenhuk, que:

o Poder Judiciario tem condicGes, dentro dos préprios ditames da
Constituicdo de buscar solugbes para garantir o direito a saude. Primeiro,
deve agir o Estado no cumprimento de seu papel, mediante as politicas
sociais e econbmicas para efetivacdo e aplicacdo do direito a salde. Em
um segundo momento, o Poder Judiciario tem prerrogativa constitucional
para a consecucao do direito sanitario, devido a ndo atuacéo estatal.””

Obviamente que a prestacdo dos servicos de saude pelo Estado nédo
pode ser desmedida ou sem critérios. Deve sim garantir 0 acesso universal e
igualitario a medicamentos e tratamentos médico hospitalares, entretanto mediante
uma politica propria e efetiva, com utilizacdo dos meios estritamente necessarios,
preventivos ou remediadores. O que nao deve se admitir € o exagero e até mesmo a
ma-fé de operadores do direito, profissionais médicos e da industria farmacéutica,
gue buscam ndo s6 o atendimento necessario, mas 0 enriquecimento sem causa e
até mesmo privilégios odiosos, que geram prejuizos aos cofres publicos e, via

reflexa, & populacéo.

2% TAVARES, op. cit.

%1 Recurso Extraordinario 271.286 — RS, STF, Relator Ministro Celso de Mello, Informativo do STF n.

210 p.3. Deciséo citada por SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a saude.
. 157.

b HUMENHUK, op. cit.



Os doutrinadores Joao Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha Ferreira e
Souza Barione e Evangelista de André, citam importante trecho de declaracdo do
secretario da saude do Estado de S&o Paulo, Dr. Luiz Roberto Barradas Barata,
demonstrando a preocupacdo cada vez maior em relacdo ao desvirtuamento em

guestdo, quando afirma que:

[...] nos ultimos anos, o avango da industria farmacéutica tem sido notério.
Entretanto, muitos produtos recém-lancados possuem, em maior ou menor
grau, eficacia similar a de remédios ja conhecidos, disponiveis no mercado
e inclusos na lista de distribuicdo da rede publica de salde. No entanto, os
novos remédios custam muito mais que os atualmente padronizados pelo
SUS. Outros produtos, comercializados fora do Brasil ou ainda em fase de
testes, ndo possuem registro no pais e ndo devem ser distribuidos pelo
SUS, pois podem pdr em risco a saude de quem o0s consumir. Sao
justamente esses medicamentos que o Estado mais vem sendo obrigado a
fornecer por pedidos na Justica. E importante ressaltar que a entrega de
medicamentos por decisdo da Justica compromete a dispensacéo gratuita
regular, jA que 0s governos precisam remanejar recursos vultosos para
atender situacdes isoladas. Em Sao Paulo, a Secretaria da Saude gasta
cerca de R$ 300 milhdes por ano para cumprir ac¢des judiciais para
distribuicdo de remédios ndo padronizados de eficacia e necessidade
duvidosas. Com esse valor é possivel construir seis hospitais de médio
porte por ano, com 200 leitos cada. Além de medicamentos, o Estado vé-se
obrigado a entregar produtos como iogurtes, requeijdo cremoso, queijo
fresco, biscoitos, adogante, leite desnatado, remédio para disfuncao erétil,
mel e xampu, dentre outros itens. Em 2004, por exemplo, chegou a ter de
custear, Jaor forca de deciséo judicial, a feira semanal para morador da
capital.20

O Ministro Celso Mello do Supremo Tribunal Federal bem elucida a
participacdo do Poder Judiciario na garantia dos direitos fundamentais quando, em

julgamento, aduz que:

se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com
a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econémicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nlcleo intangivel consubstanciado de um conjunto
irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a,
como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de intervencéo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.”®

Assim, fica limpido que o0s excessos devem ser contidos, mas
verificada a negligéncia ou omissdo do Estado no seu mister constitucional,

acarretando lesdo ou ameaca de lesdo ao direito fundamental a saude, torna-se

293 GANDINI; BARIONE; ANDRE, op. cit.
294 ADPF 45, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/05/04.



legitima e indispenséavel a atuacdo do Poder Judiciério, garantindo o direito dos
cidadéaos.

Cumpre acrescentar que 0S meios mais comuns utilizados para
invocacdo do Poder Judiciario no sentido de fazer valer o direito fundamental a
saude, no que tange a prestacdo de servigcos meédicos, farmacéuticos e hospitalares
sao as acoes de obrigagao de fazer e, principalmente, mandados de segurancga, este
altimo utilizado em larga escala pelo fato da desnecessidade de pagamentos de
custas judiciais, inexisténcia do risco de condenacdo aos 6nus da sucumbéncia e

celeridade do rito.

4.1 ALGUNS MEIOS UTILIZADOS PARA GARANTIR A EFETIVIDADE DO DIREITO
A SAUDE

O direito a saude, pela sua caracteristica fundamental ndo pode
esbarrar em empecilhos legais ou juridicos. Desta forma, é cada vez mais patente na
doutrina e na jurisprudéncia a concessao de tutelas antecipatorias, dispensas de
licitacOes e outros meios necessarios para efetividade do direito, de modo a prevenir

a ocorréncia de danos irreparaveis ou de dificil reparagéo.

Tais dificuldades administrativas em relagdo ao fornecimento de
medicamentos ou tratamentos médicos séo inegaveis e é 6bvio que a exigéncia, por
exemplo, da realizacdo de um processo licitatorio torna-se um Obice ao cumprimento
da ordem judicial. Entretanto, “ndo pode o juiz ficar indiferente quanto a esses
obstaculos. Somente com o diadlogo aberto entre o Judiciario e os Poderes Publicos
sera possivel conciliar o respeito as ordens judiciais com as exigéncias da

burocracia administrativa sem que se desgaste a harmonia entre os poderes.” 2%

N&o pode o cidadao ver seu direito fundamental & salde perecer diante
de atos ou procedimentos burocraticos. Tais direitos tém valor inestimavel e
prevalecem sobre os demais, merecendo tratamento urgente e eficaz, no escopo de

preserva-los.

%5 GANDINI; BARIONE; ANDRE, op. cit.



Imagine-se o tratamento de uma enfermidade de alto risco a vida ter
que aguardar o tramite e a finalizagdo de um processo licitatério, ou o transcorrer de
um processo judicial até o transito em julgado da decisdo, passando por todos os
graus recursais. E 6bvio que a salde ndo espera. Esta circunscrita ao mundo da

natureza, o do “ser”. E, havendo demora, o perecimento torna-se inevitavel.

De consequéncia, estd legitimado o Poder Judiciario a conceder
medidas que garantam a eficacia dos servicos de saude publica, por meio de ordens
como a antecipacao de tutela, dispensa de licitacdes, bloqueios de verbas publicas,

entre outras.

4.2 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL - DEVER DO ESTADO DE
PRESTACAO DOS SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

Neste capitulo, no escopo de demonstrar o entendimento dos Tribunais
a respeito da garantia do direito a saude aos cidadéaos, foram selecionadas algumas
decisbes, do Superior Tribunal de Justica, inclusive com fundamentos em decisdes
do Supremo Tribunal Federal, principalmente em relacdo aos votos do Ministro
Celso de Mello, grande jurista e estudioso do direito fundamental & saude, precursor
de judiciosas e importantissimas decisfes sobre o tema. Tais julgados versam,
consequentemente, a respeito da obrigatoriedade de fornecimento, pelo Estado, de
medicamentos e tratamentos médicos adequados, além das conseqiéncias do ndo

cumprimento deste mister e algumas questdes peculiares.

Vale salientar, de antemé&o, a que a interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal ao artigo 196 da Constituicdo da Republica € a mais ampla e

irrestrita possivel, tornando o direito por ele tutelado quase absoluto.

Seguem, adiante, algumas decisfes que demonstram peculariedades
em relacdo ao tratamento juridico conferido pelos Tribunais superiores brasileiros ao

direito a saude.

Num primeiro caso, destaca-se decisdo do Superior Tribunal de Justica
gue demonstra com limpidez o reconhecimento da saude como direito fundamental

diretamente ligado ao direito a vida, constitucionalmente previsto nos artigos 5°, 6° e



196 da Constituicdo Federal. E, em virtude deste status, o direito a saude deve ser
garantido aos cidaddos, mesmo que para tanto o Estado necessite arcar com
despesas de tratamento médico realizado no exterior, face a inexisténcia de

recursos nacionais, como segue:

DIREITO FUNDAMENTAL — TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR —
RISCO DE VIDA — ESGOTAMENTO DOS MEIOS DISPONIVEIS NO PAIS
— GASTOS PARTICULARES - RESSARCIMENTO DAS DESPESAS
PELO ESTADO - ADMISSIBILIDADE - "Administrativo. Tratamento
médico no exterior. Transplante de medula éssea. Indicacdo médica.
Urgéncia. Risco de vida. Esgotamento dos meios disponiveis no pais.
Solicitacdo de auxilio-financeiro. Siléncio da administracdo. Gastos
particulares. Ressarcimento das despesas pelo Estado. Cabimento.
Peculiaridades do caso. Art. 45 da Lei n° 3.807/60; art. 6° da Lei n°
6.439/77; arts. 58, § 2° e 60 do Decreto n° 89.312/84. Auséncia de
violacao a lei federal. Recurso Especial ndo conhecido. 1. Pretender que o
fato de ndo ter havido autorizacdo do 6rgdo publico exima o Estado da
responsabilidade de indenizar equivaleria a sempre permitir, diante de
atitude omissiva da Administracdo, a escusa. 2. A regra da exigéncia de
prévia autorizacdo € excepcionada quando por razao de for¢ca maior.
Inteligéncia do art. 60 do Decreto n° 89.312/84. 3. Nao se admite que
Regulamentos possam sustar, por completo, todo e qualquer tipo de
custeio desses tratamentos excepcionais e urgentes, porquanto implicaria
simplesmente negativa do direito fundamental a salde e a vida,
consagrados na atual Constituicdo Federal, nos seus arts. 5°, caput, 6°, e
196, e na anterior, no art. 150, sentenciando o paciente a morte. 4. Recurso
Especial ndo conhecido."*%

Em outra deciséo, proferida um recurso especial, pelo Ministro Teori
Albino Zavascki do Superior Tribunal de Justica, deixa estampada a possibilidade da

concessao de antecipacéo de tutela para bloqueio de verbas publicas e aplicacao de
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multa diaria (astreintes)"’, como meio coercitivo para impor o cumprimento de

medida antecipatdria ou de sentenca definitiva de obrigacdo de fazer ou entregar
coisa, nos termos dos artigos 461 e 461A do Cddigo de Processo Civil, conforme

abaixo se verifica:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TUTELA ANTECIPADA.
MEIOS DE COERGAO AO DEVEDOR (CPC, ARTS. 273, paragrafo 3° e 461,
pardgrafo 5°. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. OFENSA AO ARTIGO 535.
INOCORRENCIA. CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA AQUISICAO DO
MEDICAMENTO E O SISTEMA DE PAGAMENTO DAS CONDENACOES
JUDICIAIS PELA FAZENDA. PREVALENCIA DA ESSENCIALIDADE DO
DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES FINANCEIROS DO ESTADO.
1. N&o podem ser conhecidas as contra-razées do recorrido, pois hdo contém
a assinatura do procurador.

2% STJ — REsp 338.373 — PR — 22 T. — Rel. Min. Laurita Vaz — DJU 24.03.2003 — p. 194

27 Astreinte é a multa diaria imposta por condenacao judicial na obrigagéo de fazer ou na obrigacédo
de ndo fazer, a fim de constranger o vencido a cumprir a sentenca e evitar o retardamento em seu
cumprimento.



2. Nao viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa de prestacéo
jurisdicional o acorddo que adota fundamentagdo suficiente para decidir de
modo integral a controvérsia posta.

3. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer obrigacdo de pagar quantia,
ainda que decorrente da conversdo de obrigacdo de fazer ou de entregar
coisa, esta sujeita a rito préprio (CPC, artigo 730 do CPC e CF, artigo 100 da
CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de
pagamento dos precatérios judiciarios), a possibilidade de execucdo direta
por expropriacdo mediante seqlestro de dinheiro ou de qualquer outro bem
publico, que sdo impenhoraveis.

4. Todavia, em situacdes de inconciliavel conflito entre o direito fundamental
a saude e o regime de impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o
primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e impostergavel a aquisicdo do
medicamento, sob pena de grave comprometimento da saude do
demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a omissdo do agente estatal
responsavel, a determinacdo judicial do bloqueio de verbas publicas como
meio de efetivacdo do direito prevalente" (Precedente: Resp n.° 840.912, 12
T. Rel. Min. Teori Albino Zavascki, publicado em 23/04/2007).

5. Recurso especial improvido.*®

Nota-se também no julgado, que o Ministro relator ressalta a situagéo
de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a saiude e o regime de
impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o primeiro sobre o segundo. Sendo
urgente e impostergavel a aquisicdo do medicamento, sob pena de grave
comprometimento da saude do demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a
omissdo do agente estatal responsavel, a determinacao judicial do bloqueio de

verbas publicas como meio de efetivacéo do direito prevalente.

O posicionamento dos tribunais brasileiros, inclusive do Supremo
Tribunal Federal®®, tem sido exatamente este, no sentido de garantir o fornecimento
de medicamentos ou tratamentos meédicos necessarios a saude dos cidadaos,
mesmo que para tanto sejam necessarias medidas um pouco mais drasticas, como o
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blogueio de verbas publicas, antecipacdo de tutela®™, ou imposicdo de multa

pecuniaria®’.

208 REsp 900.458/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, primeira turma, julgado em 26.06.2007, DJ
13.08.2007, p. 338.

2% RECURSO - EXTRAORDINARIO - INADMISSIBILIDADE - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS - DIREITO A SAUDE -
JURISPRUDENCIA ASSENTADA — ART. 100, CAPUT E PARAGRAFO 2° DA CONSTITUICAO
FEDERAL — INAPLICABILIDADE — AUSENCIA DE RAZOES NOVAS — DECISAO MANTIDA —
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO - Nega-se provimento a agravo regimental tendente a
impugnar, sem razfes novas, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na corte. 2- Recurso.
Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo.
Litigancia de ma-fé. Imposicao de multa. Aplicagdo do art. 557, § 2°, C.C Arts. 14, ll e lll, e 17, VII, do
CPC. Quando abusiva a interposi¢do de agravo, manifestamente inadmissivel ou infundado, deve o
tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado. (STF — AgRg-RE 554.828-7 — Rel. Min.
Cezar Peluso — DJe 16.05.2008 — p. 84)

219 DIREITO ADMINISTRATIVO — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DIREITO A SAUDE —
DEVER DO ESTADO - TUTELA ANTECIPADA CONFIRMADA EM SENTENCA - RECURSO



Em relacdo ao conflito de interesses entre a saude e o Estado,
salientou que “a jurisprudéncia do STF tem enfatizado, reiteradamente, que o direito
fundamental a saude prevalece sobre os interesses financeiros da Fazenda Publica,
a significar que, no confronto de ambos, prestigia-se o primeiro em prejuizo do

segundo”.

Seguindo a trilha do julgado supra mencionado, o Ministro Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida no RE 393.175, de
01/02/2006, com extrema propriedade analisou a questdo da responsabilidade do

Estado no direito a salde, merecendo destaque:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (artigo 5°, caput
e artigo 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro e secundéario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que raz6es de ordem ético-juridica imp&em ao
julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel & vida e a satde humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano

VOCACIONADO — LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO — 1. O recurso vocacionado para fustigar a
concessédo de tutela antecipada deferida em sentenca, € o agravo, pois, em que pese ser deferida
naquele derradeiro ato jurisdicional, ndo pde fim ao processo 2. A salude é direito inalienavel e
indisponivel, sendo dever do Estado sua concretizagdo. 3. A Unido é parte legitima para figurar nas
acBes em que se pleiteia o fornecimento de medicamentos pelo SUS, nos termos do art. 196 da
CF/88. 4. Apelacbes e remessa oficial improvidas. (TRF 42 R. — AC 2004.72.00.002094-1 — 32 T. —
Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon — DJU 27.04.2005) JCF.196

219 RMS 17.425/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 14.09.2004, DJ
22.11.2004 p. 293.

2! AGRAVO REGIMENTAL — FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO - DEVER DO
ESTADO, A INTELIGENCIA DOS ARTS. 6° E 196 DA CARTA MAGNA - OBEDIENCIA AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE E A VIDA — MULTA PECUNIARIA FIXADA
DENTRO DO JUIZO DA RAZOABILIDADE UTILIZADA COMO MEIO COERCITIVO PARA
CUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO IMPOSTA — DECISAO MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO,
UNANIMEMENTE — 1. O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa conseqliéncia constitucional indissociavel do direito a vida, sendo
dever do Estado assegurar a todos, indistintamente, o referido direito. 2. A comprovada necessidade
do medicamento e a falta de condi¢cdes de adquiri-lo, legitima o direito do autor em buscar a tutela
jurisdicional, amparada pela norma constitucional (arts. 6° e 196), ante a omissdo do Estado. 3.
Diante da situacéo fatica, a multa diaria no valor de R$ 500, 00 (quinhentos reais) mostra-se razoavel,
tendo como objetivo compelir o devedor a cumprir a obrigacao imposta. (TJPE — AgRg 96249-8/01 —
Rel. Des. Eduardo Augusto Paura Peres — DJPE 26.11.2003) JCF.6 JCF.196



institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro (JOSE
CRETELLA JUNIOR, 'Comentéarios a Constituicio de 1988', vol. VIIV4332-
4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacdo de
tornar efetivas as prestacdes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas -preventivas e de recuperacéo-,
que, fundadas em politicas publicas idéneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu artigo 196, a
Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a saude - que representa, no
contexto da evolucéo histérica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas -
imp8e ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que somente se
terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfagédo
efetiva da determinacdo ordenada pelo texto constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos
sociais - que traduz estagio necessario ao processo de sua afirmacao
constitucional e que atua como pressuposto indispensavel a sua eficacia
juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, 'Poder Constituinte e Poder Popular’,
p. 199, itens ns. 2021, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado,
inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a
tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de
injustificavel inadimplemento da obrigacao estatal, que tenham elas acesso
a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a
realizacdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes
impds a prépria Constituigdo.

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito -
como o direito a saude - se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional.
Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a salde fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as acfes e servicos de saude (CF, artigo 197), em
ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario
naquelas hipéteses em que os érgéos estatais, anomalamente, deixassem
de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente,
a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omisséo, seja por qualquer
outra inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.
Todas essas razfes levam-me a acolher a pretenséo recursal deduzida nos
presentes autos, ainda mais se se considerar que 0 acérdao ora recorrido
diverge, frontalmente, da orientacdo jurisprudencial que o0 Supremo
Tribunal Federal firmou no exame da matéria em causa (RTJ 171/326-327,
Rel. Min. ILMAR GALVAO — Al 462.563RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO
— Al 486.816-AgR/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 532.687/MG, Rel.
Min. EROS GRAU — Al 537.237/PE, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE -
RE 195.192RS, Rel. Min. MARCO AURELIO — RE 198.263RS, Rel. Min.
SYDNEY SANCHES — RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA —
RE 242.859RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO — RE 246.242RS, Rel. Min.
NERI DA SILVEIRA — RE 279.519RS, Rel. Min. NELSON JOBIM — RE
297.276/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO — RE 342.413/PR, Rel. Min. ELLEN



GRACIE — RE 353.336/RS, Rel. Min. CARLOS BRITTO - Al 570.455RS,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.):

'PACIENTE COM HIWAIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA  CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (artigo 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econbmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizagéo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salude da populagéo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdavel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIVVAIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida
e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade.

De acordo com o raciocinio esposado pelo Ministro do STF, vale frisar

que:

em situacdes de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a saide e
o da impenhorabilidade dos recursos da Fazenda, prevalece o primeiro
sobre o segundo. Sendo urgente e impostergavel a aquisicdo do
medicamento, sob pena de grave comprometimento da saldde da
demandante, ndo teria sentido algum submeté-la ao regime juridico
comum, naturalmente lento, da execugdo por quantia certa contra a
Fazenda Publica. Assim, pode-se ter por legitima, ante a omissédo do
agente estatal responsavel pelo fornecimento do medicamento, a
determinacédo judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de
efetivacdo do direito prevalente.



Outro ponto de discussdo judicial funda-se na responsabilidade de
cada ente federativo (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), tendo o
Supremo Tribunal Federal decidido pela solidariedade, obrigando todos os entes
politicos que compde a estrutura federativa do Estado brasileiro a fornecer os

servicos de saude publica a quem quer que deles necessite.

A responsabilidade esta prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal,
e quando se refere a Estado, sem nenhuma duvida esta fazendo mencao a qualquer
dos entes federativos. Prova disso € a normatizagdo contida no artigo 23, Il, da
Constituicdo Federal, que trata de competéncia comum o cuidar da saude e
assisténcia publica. Consequentemente, qualquer legislacao infraconstitucional que
disponha em sentido contrario, elegendo um dos entes federativos como
responsavel, € normatividade ineficaz por desconforme com o texto constitucional,

como se comprova pelo julgado adiante transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282/STF E 211/STJ.
FORNECIMENTO GRATUITO DE  MEDICAMENTOS. IDOSO.
LEGITIMIDADE PASSIVA SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS
(MUNICIPIO, ESTADO E UNIAO). ARTS. 196 E 198, paragrafo 1°, DA
CF/88. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO.

1. A auséncia de prequestionamento dos dispositivos legais tidos como
violados torna inadmissivel o recurso especial. Incidéncia das Sumulas
282/STF e 211/STJ.

2. Nos termos do artigo 196 da Constituicao Federal, a saude é direito de
todos e dever do Estado. Tal premissa imp6e ao Estado a obrigacdo de
fornecer gratuitamente as pessoas desprovidas de recursos financeiros a
medicacao necessaria para o efetivo tratamento de saude.

3. O Sistema Unico de Saude ¢ financiado pela Uni&o, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, sendo solidaria a responsabilidade dos
referidos entes no cumprimento dos servigos publicos de salde prestados
a populagédo. Legitimidade passiva do Estado configurada.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.**?

Convém salientar que, como assevera a julgadora, € patente o
entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que é dever do Estado
fornecer gratuitamente as pessoas carentes a medicacdo necesséria para o efetivo
tratamento meédico, conforme premissa contida no artigo 196 da Constituicdo

Federal. Acrescenta que:

212 REsp 828.140/MT, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira turma, julgado em 20.03.2007, DJ
23.04.2007 p. 235.



considerando que o Sistema Unico de Saude ¢ financiado pela Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, nos termos do artigo 198,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, pode-se afirmar que é solidaria a
responsabilidade dos referidos entes no cumprimento dos servicos publicos
de saude prestados a populacéo.

Engrandece a sua decisdo, com outras, que lhes serviram de
precedentes, as quais, por sua importancia e relevancia, merecem espaco neste

trabalho, a saber:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. SUS. LEGITIMIDADE PASSIVA SOLIDARIA DO
MUNICIPIO, DO ESTADO E DA UNIAO. ARTS. 196 E 198, paragrafo 1°,
DA CF88.

| - E da competéncia solidaria entre a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios a responsabilidade pela prestacdo do servico de salde a
populacéo, sendo o Sistema Unico de Saulde composto pelos referidos
entes, conforme pode se depreender do disposto nos arts. 196 e 198,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

Il - Recurso especial improvido. "

(REsp 773.657/RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de
19.12.2005, p. 268)

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS -  TRATAMENTO MEDICO - sSUs -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
1. O funcionamento do Sistema Unico de Salde - SUS é de

responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de
modo que, quaisquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para
figurar no pdlo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicacéo para pessoas desprovidas de recursos financeiros.

2. Recurso especial provido. Retorno dos autos ao Tribunal de origem para
a continuidade do julgamento.”

(REsp 771.537/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 3.10.2005, p.
237)

"ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO OU CONGENERE. PESSOA
DESPROVIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. FORNECIMENTO
GRATUITO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO, ESTADOS-
MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS.

()

2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva do Municipio para
figurar em demanda judicial cuja pretensdo é o fornecimento de prétese
imprescindivel a locomocédo de pessoa carente, portadora de deficiéncia
motora resultante de meningite bacteriana.

3. A Lei Federal n.° 8.08000, com fundamento na Constituicdo da
Republica, classifica a saide como um direito de todos e dever do Estado.
4. E obrigacdo do Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios) assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o
acesso a medicacdo ou congénere necessario a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, sobretudo, as mais graves.

5. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, é
de reconhecer-se, em funcdo da solidariedade, a legitimidade passiva de
quaisquer deles no polo passivo da demanda.

6. Recurso especial improvido."

(REsp 656.979RS, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 7.3.2005, p.
230)



"RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ARTIGO 535,
Il, DO CPC. INEXISTENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
PARA PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE DA UNIAO, DO ESTADO E
DO MUNICIPIO PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO DA DEMANDA.
2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva da Unido para figurar
em feito cuja pretenséo é o fornecimento de medicamentos imprescindiveis
a manutencédo de pessoa carente, portadora de atrofia cerebral gravissima
(auséncia de atividade cerebral, coordenacéo motora e fala).

3. A Carta Magna de 1988 erige a saude como um direito de todos e dever
do Estado (artigo 196). Dai, a seguinte conclusao: é obrigacdo do Estado,
no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros 0 acesso a
medicacao necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais
graves.

4. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, impde-se a
solidariedade dos trés entes federativos no polo passivo da demanda.

5. Recurso especial desprovido."

(REsp 507.205PR, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 17.11.2003, p.
213)

Resta entdo pacificado que a obrigacdo de garantia do direito & saude
é do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados e Municipios), visando assegurar
as pessoas desprovidas de recursos financeiros o0 acesso a medicacdo necessaria

para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves.

O Supremo Tribunal Federal também ja decidiu neste sentido, em

julgamento®®

no qual o Ministro Marco Aurélio Mello concluiu pela responsabilidade
linear da Unido, dos Estados e dos Municipios, em relagdo a obrigacdo de
fornecimento gratuito de medicamentos. Outras decisbes da Corte Maior também

seguem a mesma linha®**.

Outro caso que interessa a discussdo proposta no trabalho esta
refletida na controvérsia a respeito de possuir ou ndo o Secretario Estadual da
Saude legitimidade passiva ad causam em mandado de seguranca que visa ao
fornecimento de medicamento, como bem demonstra a decisdo do Superior Tribunal

de Justica abaixo colacionada:

13 SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENCA RARA. Incumbe ao
Estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a saudde, especialmente quando envolvida
crianca e adolescente. O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcancando a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”. (RE 19592/RS)

24 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS A PACIENTE HIPOSSUFICIENTE — OBRIGACAO DO ESTADO — SUMULAN®
636 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — 1. Paciente carente de recursos indispensaveis a
aquisicdo dos medicamentos de que necessita. Obrigacdo do Estado de fornecé-los. Precedentes. 2.
Incidéncia da SumulaN° 636 do STF: "ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a
normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF - AlI-AgR 616551 — GO — 22 T. — Rel. Min. Eros Grau — J. 23.10.2007)



PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. SUS. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTO, PELO ESTADO, A PESSOA HIPOSSUFICIENTE
PORTADORA DE DOENCA GRAVE. OBRIGATORIEDADE.
LEGITIMIDADE PASSIVA. SECRETARIO DE ESTADO DA SAUDE.
POSSIBILIDADE. APLICAGAO DO DIREITO A ESPECIE. ARTIGO 515,
paragrafo 3°, DO CPC. INEXISTENCIA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA.
EFETIVIDADE. AFASTAMENTO DAS DELIMITACOES. PROTECAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER
CONSTITUCIONAL. ARTS. 5° CAPUT, 6° 196 E 227 DA CF/1988.
PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR E DO COLENDO STF.

1. A protecdo do bem juridico tutelado (vida e saude) ndo pode ser
afastada por questdbes meramente formais, podendo o Secretario de
Estado da Saude figurar no pélo passivo de acdo mandamental objetivando
o fornecimento de medicamento a hipossuficiente, portadora de doenca
grave (hepatite B crdnica).

2. A necessidade de dar rapido deslinde a demanda justifica perfeitamente
0 julgamento da acdo pelo mérito. O artigo 515, paragrafo 3°, do CPC
permite, desde ja, que se examine a matéria de fundo, visto que a questao
debatida é exclusivamente de direito, ndo havendo nenhum ébice formal ou
pendéncia instrumental para que se proceda a analise do pedido merital.
Ndo ha razdo ldgica ou juridica para negar a esta Corte Superior a
faculdade prevista pelo aludido dispositivo legal.

Impbe-se, para tanto, sua aplicagdo. Inexisténcia de supressdo de
instancia.

3. “Uma vez conhecido o recurso, passa-se a aplicacdo do direito a
espécie, nos termos do artigo 257, RISTJ e também em observancia a
regra do paragrafo 3° do artigo 515, CPC, que procura dar efetividade a
prestacao jurisdicional, sem deixar de atentar para o devido processo legal”
(REsp n° 469921/PR, 42 Turma, DJ de 26/05/2003, Rel.

Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

4. Os arts. 196 e 227 da CF/88 inibem a omissédo do ente publico (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo tratamento
médico a pessoa necessitada, inclusive com o fornecimento, se necessario,
de medicamentos de forma gratuita para o tratamento, cuja medida, no
caso dos autos, impde-se de modo imediato, em face da urgéncia e
consequéncias que possam acarretar a nao-realizacao.

5. Constitui funcéo institucional e nobre do Ministério Publico buscar a
entrega da prestacdo jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer
medicamento essencial & salde de pessoa carente, especialmente quando
sofre de doenca grave que se nao for tratada poderda causar,
prematuramente, a sua morte.

6. O Estado, ao negar a protecdo perseguida nas circunstancias dos autos,
omitindo-se em garantir o direito fundamental a sadde, humilha a
cidadania, descumpre o seu dever constitucional e ostenta pratica violenta
de atentado a dignidade humana e a vida. E totalitario e insensivel.

7. Pela peculiaridade do caso e em face da sua urgéncia, h&do de se afastar
as delimitacdes na efetivacdo da medida socio-protetiva pleiteada, nédo
padecendo de ilegalidade a decisdo que ordena a Administracédo Publica a
dar continuidade a tratamento médico.

8. Legitimidade ativa do Ministério Publico para propor acao civil publica em
defesa de direito indisponivel, como é o direito a saude, em beneficio de
pessoa pobre.

9. Precedentes desta Corte Superior e do colendo STF.

10. Recurso provido.215

21> RMS 23.184/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.02.2007, DJ

19.03.2007 p. 285.



E de se notar que em suas razbes de decidir, o Ministro julgador

baseou-se em perecer externado pelo Ministério Publico Federal no mesmo

processo, cujos termos transcrevem-se abaixo:

"Assiste razdo a Recorrente”.

O Estado é responsavel pela promocdo da salde publica e pelo
fornecimento gratuito de medicamentos a populagédo carente, através da
correta aplicacdo de verbas publicas e da adocédo de politicas eficientes na
prevencao e no combate a doencas.

Registro que o bem ora tutelado, salde, que, nos termos da Constituicao
Federal de 1988, é obrigagdo do Estado promover, ndo pode ser afastado
por questdes meramente formais.

A responsabilidade solidaria legitima tanto a Unido, os Estados-membros
guanto os Municipios a figurarem no polo passivo de demanda que objetiva
a garantia do acesso gratuito a medicacdo para pessoas hipossuficientes,
e, nesse mesmo sentido, entendo que a demanda judicial para o
cumprimento dessa obrigacdo comporta, a meu sentir, no polo passivo, o
Secretario de Saude do Estado do Rio Grande do Sul, autoridade a que
esta hierarquicamente subordinada a Coordenacdo da Politica de
Assisténcia Farmacéutica. ”

O mencionado parecer ministerial continua sua fundamentacdo sobre

bases muito solidas e irretocaveis, pleiteando pela condenacdo do Estado ao

fornecimento de medicamentos a cidadéo desprovido de condicdes financeiras para

obté-los de forma particular, cujo teor, sem qualquer duavida, merece realce, como de

fato segue:

“No caso em tela, o decis6rio objurgado entendeu ser obrigatoriedade do
Estado o fornecimento de medicamentos para portadores do virus HIV.

No tocante a responsabilidade estatal no fornecimento gratuito de
medicamentos no combate a AIDS, é conjunta e solidaria com a da Uniao e
do Municipio. Como a Lei n° 9.31306 atribui a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios o dever de fornecer medicamentos de
forma gratuita para o tratamento da AIDS, é possivel a imediata imposigéo
para tal fornecimento, em vista da urgéncia e consequéncias acarretadas
pela doenca.

Com propriedade esta a motivacdo encartada na r. sentenca, pelo que a
transcrevo (fls. 41/43):

“O thema decidendum é repassado de sensibilidade e graveza: o direito a
vida, o acesso a saude, posta como dever do Estado. Diga—se, ndo se
busca a cura para a moléstia que os Autores carregam consigo, "o mal do
século" como dizem alguns, pois esta, infelizmente, a ciéncia ainda nao
logrou alcanga—la, mas, apenas, a esperan¢ga de um novo amanha, uma
vez que ndo ha vida sem esperanca, o que tonifica o dormir e acordar para
o dia seguinte.

Os Autores séo portadores do virus HIV e, ndo somente portadores, mas
vitimas da doenca pelo mesmo acarretada, como segue comprovado pela
documentacdo adunada (fls. 21 usque 71), ndo contrariada pelo Réu,
necessitando do fornecimento de medicamentos receitados como forma de
combater a progresséo da doenca, os quais ndo véem tendo acesso devido
a sua caréncia de recurso, bem com a instavel entrega dos mesmos nos
Postos de Saude, com risco ao agravamento do quadro produzido pela
doenca e comprometimento de sua salde.



A quaestio € posta ao pregdo dos dispositivos constitucionais que se
consubstanciam nos arts. 5 e 196 da Cada Politica (o direito ao sopro da
preservacdo da vida).

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a sua
promocédo, protecdo e recuperacdo (Constituicdo Federal, artigo 196 e,
Estadual, artigo 284).

Portanto, € dever do Estado, imposto constitucionalmente, garantir o direito
a saude a todos os cidadaos. Tal norma nao é simplesmente programatica,
mas também definidora de direito fundamental e tem aplicacdo imediata. A
saude é um direito assegurado constitucionalmente as pessoas, dado que
inerente a vida, e o direito a vida é assegurado pela lei fundamental (artigo
5°, da. CF), de aplicabilidade imediata ao teor do disposto no parag. 1°, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal.

A Carta Estadual, recepcionando a diretriz da Lei Maior (artigo 284, CF),
respalda, de forma expressa, a pretensdo dos Autores, ao dispor que: "A
assisténcia farmacéutica faz parte da assisténcia global a saude, e as
acdes a ela correspondentes devem ser integradas ao Sistema Unico de
Saude, garantindo—se o direito de toda a populagdo aos medicamentos
béasicos " (artigo 296, C.E.).

Demais disso, o artigo 3° da Lei n° 931306, dispde sobre a distribuicdo
gratuita de medicamentos, aos portadores de HIV e doentes de AIDS,
atribuindo também ao Réu a responsabilidade por tais despesas. As acdes
e servicos de saude integram uma rede regionalizada, constituindo um
sistema Unico. A Lei n°® 931396, ao assegurar aos portadores do HIV, e
doentes de AIDS, o direito de receber, gratuitamente, do SUS, toda a
medicacdo necessaria a seu tratamento, concede tom de efetividade ao
texto constitucional.

N&o ha que se falar em auséncia de previsdo orcamentaria, mero quadro
organizatério, e de valor constitucional de somenos densidade em
comparacdo com o direito a saude, no dizer do ilustre Magistrado e
Professor NAGIB SLAIBI FILHO, e tampouco em violacdo ao principio da
independéncia dos poderes, posto no dever que tem a autoridade judiciaria
de reparar uma lesdo de direito (artigo 5°, XXXVI da C.F.).

A impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional que
se impBe ao Poder Publico, em todas as dimensfes da organizacdo
federativa, de assegurar a todos a protecao a saude (CF, artigo 196) e de
dispensar assisténcia aos desamparados constituem fatores, que,
associados a um imperativo de solidariedade humana, enfraquecem e
tomam por desmerecimento os obstaculos levantados pelo Estado do Rio
de Janeiro.

Sobre o tema, na sonoridade do Alto Pretério do Pais, merece registro
excerto do despacho da lavra do E. Ministro CELSO DE MELLO, na
Medida Cautelar PETMC-1246/SC:

"Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica (artigo 5, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo —
uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: o respeito indeclinavel a
vida.”

Longe de caracterizar qualquer providéncia impeditiva por violacdo a
vedacdo da realizagdo de despesa sem previsdo orgcamentaria e da
impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na sua execugédo, 0
fornecimento de medicamentos necessarios ao tratamento da moléstia
constitui o Unico meio capaz de salvar a vida, bem fundamental para onde
deve ser direcionada a agdo do Poder Publico.

Ademais, ainda se esse direito ndo fosse acomodado numa regra escrita
(non scriptum), estaria inata na morada da consciéncia dos que julgam (sed



nata), com fincas no direito natural: jus est arts boni et aequi (o direito é
arte do bem e do justo).

N&o vejo como possivel limitar o fornecimento dos medicamentos ao rol
constante da Portaria Ministerial (CONSENSO - fls. 141/143), posto que
cada paciente é avaliado individualmente e, conforme o seu estado clinico,
€ medicado de acordo com essa avaliagdo, médica, ou seja, com as
condi¢cdes existentes no momento do mesmo tratamento. Se a combinacéo
de medicamentos, pela autoridade da chancela médica que a prescreve, é
o melhor para o tratamento de determinado paciente, ndo pode o
fornecimento desses medicamentos ficar limitado ao convencionado pelo
Ministério da Saude. "

Ademais, a matéria em apreco encontra-se uniforme e pacifica no seio
desta Corte Superior. Confira-se a reiterada jurisprudéncia sobre o tema,
litteratim:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO QUE
NEGOU PROVIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA FAZER
SUBIR RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS. AIDS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ESTADO
E MUNICIPIO. DECISAO UNA DE RELATOR. ARTIGO 557, DO CPC, E
ARTIGO 38, DA LEI N° 8.038090. PRECEDENTES.

1. Agravo Regimental interposto contra decisdo que entendeu néo
emprestar caminhada a agravo de instrumento intentado para fazer subir
recurso especial ajuizado, negando-lhe, assim, provimento.

2. Sao responsaveis, solidariamente, o Estado e o Municipio pelo
fornecimento gratuito de medicamentos para o tratamento de doentes de
AIDS e portadores do virus HIV.

3. Desde a nova sistemaética inserida no Cddigo de Processo Civil, em seu
artigo 557, através da Lei n° 9.139, de 3071195, passando pela recente Lei
n° 9.756, de 17/12/98, assim como o comando expresso no artigo 38, da Lei
n° 8.038M90 (Lei dos Recursos no STF e STJ), assegurou-se ao relator o
condao de negar “seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior”.

4. Este comando tem aplicacdo, unicamente, quando a matéria discutida
estiver sumulada ou a jurisprudéncia predominantemente reiterada nos
orgdos colegiados, mesmo existindo desarmonia isolada, no seio do
respectivo Tribunal, do Colendo STF e nos Tribunais Superiores.
Precedentes.

5. Teses desenvolvidas pelo agravante que se apresentam infrutiferas a
reforma da decisao hostilizada, pelo que se denota a sua manutencéo.

6. Agravo regimental improvido.”

(AgReg no AG n° 253938RS, 12 Turma, deste Relator, DJ de 28022000)
“AGRAVO REGIMENTAL - MEDICAMENTOS - RESPONSABILIDADE
ENTRE ESTADO E MUNICIPIO.

- Pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente improcedente.
- Agravo improvido.”

(AgReg no AG n° 246642RS, 12 Turma, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJ de
16/11/1999)

O eminente Ministro Garcia Vieira, nas razées desenvolvidas que gerou a
ementa acima reproduzida, assim se pronunciou:

“O MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE agrava-se do respeitavel despacho
de fls. 17/20, que ndo admitiu o processamento do Recurso Especial, ao
entendimento de que:

'Nesta via, o Municipio-recorrente alega ofensa, pelo v. acérddo recorrido,
do disposto na Lei Federal n° 9.313096, afirmando que inexiste
solidariedade entre Estado e Municipio, no tocante ao fornecimento de
recursos para a implementagcédo da distribuicdo gratuita de medicamentos
aos portadores do HIV e doentes de AIDS, pois ndo existe, ainda,



regulamentacdo da matéria, conforme preceituado na parte final do artigo
20 da referida lei.

A ndo existéncia da respectiva regulamentacdo ndo faz com que
desapareca o direito preconizado na lei em tela. Este direito é que vem, de
acordo com preceitos constitucionais ali previstos, e a necessidade da
regulamentacdo é um momento posterior ao estabelecimento abstrato
deste direito.

Portanto, ao acolher o direito pleiteado, a v. decisédo recorrida, de acordo
com seus fundamentos, n&o reconhece a desnecessidade de
regulamentacdo, mas entende necessario o atendimento, por parte do
Estado e do Municipio, das despesas decorrentes do fornecimento de
medicamentos aos carentes, em face das circunstancias apresentadas.

Tal entendimento se resume na assertiva posta por decisfes a respeito
proferidas por este Tribunal, no sentido de que 'ndo poderia previsao
regulamentar restringir o ambito de cobertura claramente posta na lei
regulamentada’.

Ademais, a V. decisdo debatida reconhece a concomitdncia da
responsabilidade sobre a distribuicdo de medicamentos entre o Estado e o
Municipio, de maneira paralela (ver artigo 2° da Lei 9.313096), e nao
excludente, afastando, assim, a tese defendida pelo Municipio de
ilegitimidade para figurar no polo passivo da agdo, questdo, inclusive,
repelida pela sentenca monocréatica.

Conclui-se, desta forma, pela inadmissdo do recurso especial manejado
pelo Municipio de Porto Alegre"” (fls. 18/19).'

Dessa forma, tenho por incensuravel o v. aresto guerreado.

A decisdo ora estudada € umas das mais bem fundamentadas do
Superior Tribunal de Justica, mencionando diversas constru¢des doutrinarias e
jurisprudenciais sempre no objetivo de justificar a responsabilidade do Estado em
relacdo ao dever de garantir o direito a saude de seus cidadaos. Ademais,
sedimenta a responsabilidade solidaria dos entes federativos (Unido, Estados e
Municipios) e confirma a possibilidade de responsabiliza¢do do secretério de saude,

no caso de descumprimento do impositivo judicial.

Para ilustrar, € de bom alvitre ressaltar que no Estado do Parana, com
0S mesmos objetivos, o Ministério Publico estadual ja chegou a medida extrema de
requer a prisdo do secretario de saude estadual, pelo descumprimento de ordem
judicial que determinava o fornecimento de medicamentos. A questdo ndo chegou a
ser decidida pelo fato de ter havido conciliacdo entre as partes envolvidas no
processo. Nao obstante, de uma forma ou de outra o direito fundamental da saude

do cidadao foi devidamente atendido.

Finalmente, destaca-se acorddao que reflete interessante discussédo a

respeito do principio da “reserva do possivel”:



ADMINISTRATIVO - MOLESTIA GRAVE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTO - DIREITO A VIDA E A SAUDE - DEVER DO
ESTADO - DIREITO LIQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que
nao tenham disponibilidade financeira para custear o seu tratamento, tém o
direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de
comprovada necessidade. Precedentes.

2. O direito a percepcdo de tais medicamentos decorre de garantias
previstas na Constituicdo Federal, que vela pelo direito a vida (artigo 5°,
caput) e a salde (artigo 6°), competindo a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios o seu cuidado (artigo 23, Il), bem como a organizacdo da
seguridade social, garantindo a "universalidade da cobertura e do
atendimento” (artigo 194, paragrafo Unico, ).

3. A Carta Magna também dispde que "A salde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocgdo, protecdo e
recuperacao” (artigo 196), sendo que o "atendimento integral® é uma
diretriz constitucional das acdes e servi¢cos publicos de saude (artigo 198).
4. In casu, ndo havendo prova documental de que o remédio fornecido
gratuitamente pela administragdo publica tenha a mesma aplicagdo médica
que o prescrito ao impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado
o seu direito liquido e certo de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido.216

Neste caso, em decisdo de segundo grau o Tribunal de Justica de
Minas Gerais considerou que “nao se pode fazer todo tipo de exigéncia ao Estado,
no que tange ao custeio de remédios e tratamentos médicos caros eu
complicados” e como o Sistema Unico de Saude ja fornece gratuitamente outro
medicamento indicado para o tratamento, com valor bem abaixo daquele pretendido,

nao ha como compelir o Estado a pagar mais para obter o mesmo efeito.

Entretanto, de acordo com a decisdo do Superior Tribunal de Justica,

que reformou a decis&o do Tribunal de Justica mineiro:

o direito a percepcdo de tais medicamentos decorre primeiramente do
direito a vida, garantido no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, pelo
qgual o Estado deve zelar. Também é garantido o direito a saude (artigo 6°),
sendo de competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o
cuidado com ela (artigo 23, inciso 1), bem como a organizacdo da
seguridade social, garantindo a ‘universalidade da cobertura e do
atendimento’, (artigo 194, paragrafo Unico, inciso ).

Acrescenta ainda a fundamentacéo da decisao, que de acordo com o
artigo 196 da Constituicdo, "a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e

1 RMS 17.425/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 14.09.2004, DJ
22.11.2004 p. 293.



de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperagao”.

Por sua vez o artigo 198 da Carta Magna dispde que o atendimento
deve ser integral, consubstanciando-se, desta forma, numa diretriz constitucional das
acOes e servigcos publicos de saude. Em decorréncia disso, torna-se inconcebivel a
recusa do fornecimento gratuito de remédio a paciente em estado grave e sem
condi¢bes financeiras de custear as despesas com medicamentos necessarios ao

seu tratamento.

A obrigacdo de prestar a medicacdo pretendida pelo cidaddo so6
poderia ser excluido se o Estado comprovasse documentalmente que fornece outro
medicamento exatamente com a mesma finalidade e com a mesma eficacia. Desta
deciséo ainda é possivel deduzir que se houver mais de um medicamento indicado a
determinado tipo de patologia, o dever do Estado é de fornecer aquele mais eficaz,
independentemente da disponibilidade ou do preco, como forma de cumprir o seu

dever constitucional de prestacéo integral do direito a satude de seus cidad&aos.

Nesta linha de pensamento, o Supremo Tribunal Federal tem decidido
pela inaplicabilidade do principio da reserva do possivel, sob a concepc¢éo de que a
prestacdo material de servigos publicos pelo Estado nédo é inerente a disponibilidade
de recursos orcamentarios, de modo que se deve tratar a todos, e, ndo sendo
suficientes os recursos, estes devem ser retirados de outras areas, como transporte,

servico de divida.

4.3 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL - RESPONSABILIDADE DO ESTADO
PELA INEFICIENCIA DOS SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

Para melhor elucidar a matéria no presente tépico, foram selecionadas
algumas decisdes judiciais que demonstram principalmente o entendimento dos
Tribunais Superiores brasileiros a respeito da responsabilidade do Estado por danos
causados aos cidadaos por auséncia ou falha na prestacdo do servico publico de

saude.



hY

A primeira situacdo se refere a agcdo de indenizagcdo por danos

materiais e morais ajuizada em face do Estado, sob alegacao de ser o autor portador

de insuficiéncia renal crénica e que apos ser submetido a transplante renal

necessitava de determinada medicacdo com a finalidade de evitar a rejeicdo do

orgdo transplantado. Nao obstante decisdo liminar em mandado de seguranca

impetrado para conseguir os medicamentos, 0 réu ndo cumpriu plenamente a ordem

judicial, deixando de fornecer todos os remédios necessarios, 0 que o levou o

paciente a perder o O6rgao transplantado, retornando a hemodialise-regular, como

segue:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO. AUSENCIA DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. REJEICAO DE RIM TRANSPLANTADO. NEXO
CAUSAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ.

1. Consignado pelo acérdéo recorrido que o Estado do Rio de Janeiro fora
compelido, por decisdo judicial, a fornecer ao recorrido a medicacdo
necessaria para evitar a rejeicao do rim transplantado, restou inequivoca a
sua legitimidade ad causam passiva para a acdo indenizatéria, porquanto,
sponte sua estagnou o fornecimento a que restara obrigado judicialmente,
ocasionando o ilicito in foco.

2. Destarte, instado a cumprir a decisao judicial, a sua omissdo configurou
inequivoca responsabilidade em face da rejeicdo do 6rgdo transplantado,
ante a auséncia do medicamento.

3. Deveras, restou assente na instancia local que: "A salde publica é um
servico de competéncia comum a todas as esferas da Federacéo e para a
sua melhor execucéo foi instituido o Sistema Unico de Satde (SUS), do
qual o Hospital Universitario Pedro Ernesto é participante. A alegacao de
gue o referido hospital possui personalidade juridica distinta da do Estado,
ndo afasta legitimidade do Embargante, uma vez que aquele atua como
longa manus deste na distribuicdo da saude. Além disto, o que se discute
neste feito € a responsabilidade pelo ndo fornecimento de medicamento
necessario para evitar a rejeicdo de orgao transplantado, obrigacao Unica e
exclusiva do ente publico e ndo do Hospital Pedro Ernesto."

4. Qutrossim, "o laudo pericial de fls. 541 usque 544 é conclusivo quanto
ao nexo de causalidade entre a suspensdo no fornecimento da medicacéo
imunossupressora e a perda do rim transplantado.”

5. Desta sorte, "ndo ha como se amparar a tese de que o dano decorreu
exclusivamente dos riscos da complicada cirurgia a que fora submetido o
Embargado, uma vez ter ficado comprovado tecnicamente que o quadro
clinico do paciente evoluiu apés a utilizacao da medicacao 'sandimmum' e
que em decorréncia de sua interrup¢do houve a faléncia total do érgao”.

6. Assentando o aresto recorrido 0 nexo de causalidade entre a omissédo do
Estado do Rio de Janeiro no fornecimento de medicamento e o dano
sofrido pelo ora recorrido foi constatado pelo Eg. Tribunal a quo, assim,
decisdo em sentido contrario em sede de recurso especial ensejaria
minucioso reexame do material fatico-probatério dos autos, esbarrando no
enunciado da Sumula n° 07 desta Corte. Precedentes: STF, RE
257.090/RJ; RE 140.798/SP; STJ, AgRg nos EDcl no AG 244.454/GO.

7. Recurso Especial desprovido.”*’

" Resp 686208 / RJ ; Recurso Especial 2004/0112790-9. Relator(A) Ministro Luiz Fux (1122). Orgéo
Julgador T1 - Primeira Turma. Data Do Julgamento 16/06/2005. Data Da Publicacdo/Fonte DJ
01.07.2005 P. 414. LEXSTJ Vol. 192, p. 177



Como se nota, a decisdo reconheceu a responsabilidade do Estado,
embasada no artigo 196 da Constituicdo da Republica, que disciplina que a saude é
direito de todos e dever do Estado. Para cumprir este dever constitucional, criou-se o
SUS - Sistema Unico de Salde, previsto no artigo 200 da Constituicio Federal, que
funciona através de acbes e servicos em todas as esferas de atuacdo do Poder
Puablico, quais sejam, federal, estadual e municipal. Esta norma constitucional foi
regulamentada pela Lei n°® 808090, cujo artigo 6° prevé a atuacdo dos 0Orgaos

vinculados ao SUS a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Assim, inegavel a legitimidade do Estado para responder pelas
consequéncias suportadas pelo cidaddo lesado, pois o descumprimento do seu
dever legal levou a perda do enxerto transplantado, causando severo dano a saude

do cidadao.

O acoérdao ressaltou que:

os doentes devem receber gratuitamente do SUS a medicacdo prépria a
seu tratamento, como dispe a Lei 9.31306, e o fornecimento dos
remédios jamais pode ser limitado ou padronizado, sendo suficiente para a
caracterizacdo do seu dever a prescricdo do medicamento pelo médico
responsavel pelo tratamento do paciente.

Destaca-se também, em nova discusséo judicial, uma situacéo de falha
no servico publico de saude, que acarreta acidente e, conseqientemente, danos
pessoais a cidaddo. O dever de indenizar se impde, pois € de responsabilidade do
Estado a obrigacdo de dever de zelar por aqueles que se encontram, por qualquer

motivo, em estabelecimento publico. Segue o julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO ILICITO. INDENIZACAO. ACIDENTE.
FILHO MENOR INTERNADO EM ESTABELECIMENTO MANTIDO PELO
ESTADO. LESOES GRAVES. CULPA CARACTERIZADA. NECESSIDADE
DA COMPLEMENTACAO DO TRATAMENTO. OBRIGAGCAO DE
INDENIZAR. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA
N° 7, DO S.T.J., AFASTADA. CONHECIMENTO DO RECURSO.

O acidente sofrido por menor impUbere quando brincava no
estabelecimento mantido pelo Estado, que freqlientava, gera a obrigacédo
de reparar o dano. Age culposamente quem, pela negligéncia no seu dever
de vigilancia, causou prejuizo a salde da vitima, que, embora atendida de
imediato, necessita de tratamento complementar. Como forma de
indenizacéo, a pensdo mensal requerida satisfaz a pretensdo manifestada.
Afasta-se, no caso concreto, o reexame de provas, vedado pela Sumula n°
07, do S.T.J., que ndo deve ser aplicada com extremo rigor, nas



circunstancias do processo, examinando-se 0s elementos existentes, para
se conhecer do recurso nobre. Voto vencido.”*®

Desta forma, a omissédo que causa danos, gera a responsabilidade e a
obrigacao de indenizar. A discussao a respeito de ser a responsabilidade objetiva ou

subjetiva em caso de omissao serd analisada nos comentarios ao proximo julgado.

Finalmente, em uma ultima situacdo, o Estado foi condenado ao
pagamento de indenizacdo pela morte de seu filho que, portador de doenca mental,
foi internado num hospital psiquiétrico publico e, por conta da falta de vigilancia
ostensiva e cautelas necessarias, fugiu do hospital, cometendo suicidio logo depois:

ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ATO
OMISSIVO — MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL
INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO DO ESTADO.

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus
prepostos é objetiva (artigo 37, paragrafo 6°, CF), impondo-lhe o dever de
indenizar se verificar dano ao patrimoénio de outrem e nexo causal entre o
dano e o comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de
caso fortuito ou for¢ca maior ou decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre
as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles que
adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia a teoria
subjetiva do ato omissivo, de modo a sé ser possivel indenizacdo quando
houver culpa do preposto.

4. Falta no dever de vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e suicidio
posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizag&o por danos morais.

6. Recurso especial provido.219

Trata-se obviamente de caso de ma prestacdo no servico publico de
saude. A julgadora salientou que a teoria predominante na doutrina moderna é a
objetiva, tendo sido acolhida no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicido Federal. Na
responsabilidade objetiva, ha sempre o dever de indenizar pela so verificagdo do
dano e do nexo de causalidade entre este e 0 comportamento do agente estatal, ndo
dependendo do exame do elemento subjetivo por parte dos prepostos estatais.

Acrescentou que a Unica hipdtese de afastar-se a responsabilidade

objetiva é o Estado provar que o fato danoso ocorreu por culpa da vitima ou por

218 REsp 143546 / PI ; Recurso Especial 1997/0056109-7. Relator Min. Helio Mosimann (1093). Org&o
Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 16/03/1999. Data da Publicacdo/Fonte DJ
31.05.1999 p. 116. JSTJ vol. 7 p. 214. LEXSTJ vol. 123 p. 229. RSTJ vol. 124 p. 223. RT vol. 768, p.
184.

19 REsp 602102 / RS ; Recurso Especial 2003/0192193-2. Relatora Ministra Eliana Calmon (1114).
Orgéo Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 06/04/2004. Data da Publicagdo/Fonte DJ
21.02.2005 p. 146; LEXSTJ vol. 187 p. 166; RNDJ vol. 65 p. 127; RT vol. 836, p. 151.



caso fortuito ou forca maior. Nao obstante, no que toca especificamente a
responsabilidade do Estado por omissdo, a propria doutrina diverge em relacado a
qual das teorias deve ser observada, se a objetiva ou a subjetiva, aparentemente

relativizando e temperando o rigor da primeira.

Segundo a Excelentissima Ministra:

se ha acdo causadora de dano, ndo ha duavida de que temos a
responsabilidade objetiva, ou seja, a vitima de uma acao estatal deve ser
objetivamente ressarcida, muito embora, no exame do nexo de
causalidade, seja necessaria, muitas vezes, incursdo no aspecto subjetivo
do preposto estatal.

A questdo muda de angulo, quando se esta diante de danos causados
por omissdo, ou seja, quando houve falta do agir por parte de quem tinha o dever

legal de agir e ndo agiu, ou agiu tardia ou ineficiente.

A Unica ressalva é relativa ao fato de que se o Estado ndo tem o dever
de agir, sua inacdo € inteiramente in6écua para efeito de responsabilidade.
Entretanto, no caso em tela, a ineficiéncia da prestacdo do servico estatal é
evidente, permitindo que paciente cometesse suicidio, tendo como consequéncia a

configuracdo da responsabilidade civil e o dever de indenizar.



5. CONCLUSAO

De acordo com os estudos apresentados no presente trabalho, pode-se
concluir que a saude é direito fundamental constitucionalmente garantido, com efeito
erga omnes, de forma que qualquer pessoa esta legitimada a exigir, administrativa
ou judicialmente, do Estado a efetivacdo deste direito fundamental social e de

aplicabilidade imediata.

Saliente-se, entretanto, que o direito a saude deve ser entendido como
um direito de justica social e, ndo como um poder individual absoluto e ilimitado
exercido contra o Estado, essencial para uma vida digna e indissociavel do direito a

vida.

Compete ao Estado a garantia do direito fundamental a saulde,
utilizando-se de medidas suficientes e adequadas para curar e prevenir doencgas,
além de modificar o sistema social mediante politicas sociais e econdmicas, com a

finalidade de elevar cada vez mais a qualidade de vida das pessoas.

A efetivacdo do direito a saude pelo Estado se da por intermédio do
SUS - Sistema Unico de Saude, 6rgdo este que € descentralizado, com
competéncias distintas e dire¢cdes uUnicas em cada esfera de governo, com a
obrigagdo de promover atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servi¢cos assistenciais, sempre com a participacdo da

comunidade.

Entretanto, a prestacdo dos servicos de saude publica padece de
deficiéncias que afetam diretamente a qualidade de vida das pessoas. A
insuficiéncia tanto qualitativa quanto quantitativa provém, principalmente, das mas
gestdes publicas, as quais deixam de realizar a aplicacdo dos recursos necessarios

e ndo destinam a devida importancia que merece um direito de tao alta relevancia.

Faltam medicamentos e tratamentos médico-ambulatoriais adequados.
Os hospitais publicos sdo em numero insuficiente. Os profissionais da area médica

seguem o mesmo destino. Da mesma forma, pessoas doentes sem condi¢cdes



financeiras para custear tratamentos particulares ou através de planos de saude, séao
obrigadas a aguardar atendimento em filas interminaveis, permanecer internadas em
corredores de hospitais e postos de saude, em meio as mais variadas possibilidades

de infec¢cBes entre outros riscos.

S6 quem ja passou ao lado de uma pessoa sofrendo por conta de
enfermidade e “alocada” em uma maca disposta em corredores de unidades
hospitalares pode tentar imaginar o tamanho da degradacdo moral pela qual aquela

infeliz esta sendo submetida.

Obviamente que a saude ndo pode esperar. Sem saude nao ha
dignidade humana, nao ha vida.

Em conseqiéncia, o SUS é obrigado a prover a populacdo com
medicamentos e tratamentos médicos, levando-se em consideracdo a equidade, a
qualidade e a efetividade como suporte das acdes de prevencdo, diagnostico,
tratamento e recuperacao da saude.

Esse mister é exercido pelo SUS por meio de uma politica nacional de
medicamentos, que apontam para 0s rumos e as linhas estratégicas de sua atuacao,
estruturadas na regulacdo sanitaria, farmacéutica e assisténcia farmacéutica, sendo
que esta Ultima obedece a diretrizes dentre as quais se destacam a adocdo da
Relacdo de Medicamentos Essenciais — RENAME, a regulamentacdo sanitéria de
medicamentos, a reorientacdo da assisténcia farmacéutica e a promoc¢ao do uso

racional de medicamentos.

Muitas vezes o medicamento necessario ndo esta incluso na Relagédo
de Medicamentos Essenciais - RENAME ou ndo possui o devido registro na ANVISA
— Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. E quando casos como estes ocorrerem,
0 SUS simplesmente nega o fornecimento ao paciente, independentemente da

situacdo em que se encontra.

Outra questdo que deve ser lembrada é a relativa aos protocolos
clinicos, os quais tém a finalidade de, ao instituir claramente os critérios de

diagnéstico de cada doenca, determinar o tratamento adequado por meio dos



medicamentos disponiveis, mediante a identificacdo, prevencdo e resolucdo de

problemas relacionados a medicamentos potenciais e reais.

Assim, quando o medicamento ou tratamento ndo esta previsto nos
protocolos clinicos, também, provavelmente, tera seu fornecimento negado, sob a
argumentacdo de o orcamento da saude publica é restrito, e invidvel quanto a
despender recursos publicos na compra de medicamentos com eficicia ainda néo

comprovada.

Obviamente que este entendimento ndo poderia prevalecer, pois o
direito fundamental a saude precede a qualquer outra argumentacdo no sentido de
negar o fornecimento de medicamentos ou tratamentos médicos, de forma que
compete ao Estado o custeio de medicacdo mesmo “nédo-oficial’, desde que
demonstrado documentalmente que ela é essencial para a vida e saude do paciente.
De conseqiéncia, € irrelevante que nao haja previsao deste medicamento especifico

nos referidos protocolos clinicos.

O principio da reserva do possivel refere-se a disponibilidade de
recursos materiais para cumprimento de eventual condenacdo do Poder Publico na
prestacao de assisténcia farmacéutica. Por vezes tem encontrado adeptos, mas a
maioria dos entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias curvam-se diante do
principio do minimo existencial, ou seja, os direitos basicos das pessoas, sem

intervencao para além desse piso, nos parametros da necessidade/capacidade.

Por sua vez, o principio do minimo existencial esta atrelado ao principio
da dignidade humana e garante que a reserva do possivel somente deve ser
acolhida se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais
danos do que vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais, considerando-se
principalmente o fato que a saude € direito fundamental e a situacao financeira do

Estado ndo o é.

De consequéncia, quando violado o direito a saude, outro caminho nédo
ha ao cidaddo sendo a busca da intervencdo do Poder Judiciario, fazendo valer a
aplicabilidade imediata das normas que definem os direitos e garantias fundamentais

e garantindo a realizacdo das medidas necesséarias a assisténcia farmacéutica e

médica necessaria.



E o Poder Judiciario vem cumprindo o seu papel, determinando a
realizacdo de medidas pelo Estado no sentido de proporcionar tratamentos médico-
hospitalares, além do fornecimento de medicamentos as pessoas que deles
necessitam, mesmo que para isso seja necessario desconsiderar o RENAME, os
protocolos médicos e o principio da reserva do possivel, além dos tramites
burocraticos préprios dos Orgéos Publicos como, por exemplo, o processo licitatorio.

A jurisprudéncia demonstra claramente o entendimento acima
esposado, sempre no escopo de garantir a efetivacdo do direito fundamental a

saude.

No que tange a responsabilidade civil do Estado pela ineficiéncia dos
servicos de saude publica, é possivel deduzir que ocorrendo a prestagcdo néao
satisfatoria do servico de saude publica, da qual derive um dano, surge a

responsabilidade estatal.

De tal responsabilidade advém o dever de ressarcir o cidaddo lesado
em virtude da auséncia ou da falha no servico de saude, através reparacdo do dano
ou de seu ressarcimento, mediante quantum indenizatorio, conforme o entendimento

da doutrina e da jurisprudéncia mais atual de nosso pais.

Consequentemente, como positiva o0 entendimento jurisprudencial
citado, cada cidaddo tem em maos meios préprios de garantir o seu direito a
prestacdo de um servico de saude publica digno e realmente eficaz, fazendo valer
os ditames da Constituicdo Federal brasileira e as regras universais de direitos

humanos.
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