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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da problematica
envolvendo o direito a salde e a atuagdo do Poder Judiciario. Nessa
perspectiva, propde-se verificar os efeitos advindos das politicas publicas
de saude face a crescente demanda judicial para concessao de terapias e
medicamentos, levando-se em conta aspectos econdmicos, legais e
sociais. Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 tem papel
importante para a concretizagdo das politicas publicas, uma vez que
garante a todos o direito & satde, bem como a protegdo a vida. Nessa
feita, o Judiciario tende a atuar no sentido de promover a possibilidade de
efetivacdo de uma justica sanitédria comprometida com a dignidade da
pessoa humana. O estudo em debate permite considerar que as decisdes
judiciais devem se ater a limites e critérios para a concessdo ou
denegacéo de terapias e medicamentos que representam altos custos
para Municipios, Estados e Unido. Por fim, conclui-se pelo estudo
realizado que as politicas publicas de acesso a satde devem ser revistas
e intensificadas de modo a atender a satde do cidad&o, procurando um
equilibrio financeiro e promovendo a justica sanitaria no pais.
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ABSTRACT

The current work aims at doing a study about the subject which involves
the right to health and the performance of Judiciary Power. In this
perspective, it is proposed to verify the effects coming from the public
policies of health in front of the growing judicial demand for concession
of therapies and medicines, taking into account economic, legal and
social aspects. In the way, the Federal Constitution of 1988 plays an
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important role in reaching the public policies since everybody is
guaranteed the right to health as well as the protection of life. This being
the case, the Judiciary tends to perform in the sense of promoting the
possibility of fulfillment of a justice of health responsible for the human
dignity. The study in debate allows us to consider that the judicial
decisions must abide by limits and criteria for the concession or denial of
therapies and medicines which represent high costs for Cities, States
and the Union. At last, it is concluded by the study done that the public
policies of access to health must be examined and intensified in order to
consider the health of the citizen, trying a financial balance and
promoting the justice of health in the country.

KEYWORDS: biolaw., right to health, fundamental rights, public policies.
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INTRODUCAO

O direito social a saude, a exemplo de todos os outros
direitos, est4d vinculado ao bem de todos os membros da
comunidade e ndo apenas ao individuo isoladamente. A Constituicao
Federal de 1988 estabelece que o direito a salde efetiva-se pela
implementacdo de politicas publicas que visem a reducdo do risco
de doencas e preconiza pelo acesso universal e igualitario as acbes
€ servigos para sua promogdao, protecdo e recuperacdo, assegurada
a prioridade para as atividades preventivas.

Porém, para que o Estado, como um todo, possa efetivar esses
preceitos legais, faz-se necessaria a implementacdo de politicas
publicas destinadas a assisténcia farmacéutica, ao acesso universal a
novas terapias e medicamentos e a realizacdo de procedimentos
médicos que muitas vezes ndo estdo ao alcance da populacéo.

Nesse sentido, a judicializacdo da salde repercute no
Sistema Unico de Sadde (SUS) brasileiro, que encontra uma série
de problemas que precisam ser revistos, pois o direito sanitario nada
mais é do que a garantia de um sistema que possibilite 0 acesso
universal e igualitario aos servicos de forma gratuita, a fim de
promover a saude e o bem-estar de cada cidadao.

Assim, o papel do Poder Judiciario na condugdo das politicas
publicas ao acesso a assisténcia farmacéutica deve ser encarado
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como uma garantia do individuo em pleitear agdes que visem a
concretizacdo de um direito fundamental e essencial, direito este que
esta previsto na Carta Magna brasileira e que necessita da atuacao
eficaz e imparcial para atender as necessidades da populagéo.

A demanda via judicial do direito & saude tem trazido grande
debate na atualidade, tornando-se um dos assuntos mais complexos
e polémicos. No entanto, surge uma questdo: como resolver a
probleméatica do direito a saude frente as crescentes demandas
judiciais para a concesséao de terapias e medicamentos?

Ha varios fatores envolvidos, sendo que no transcorrer desse
artigo buscar-se-4 apontar os argumentos para encaminhar tal
guestionamento, dada a complexidade do debate.

Por meio de um estudo mais aprofundado, veremos que as
acOes que versam sobre o direito a salde estdo nitidamente ligadas
a gquestdo da assisténcia farmacéutica. Hodiernamente, os
medicamentos tém sido objeto de preocupacgdo cada vez maior em
todos os sistemas universais de salde e no Sistema Unico de
Salde (SUS) brasileiro. Todas as esferas de governo tém se
preocupado com o tema, ao longo dos ultimos anos, que tem sido
objeto de inUmeros projetos e a¢des das diferentes administracdes.

Dessa forma, mostra-se relevante a atuacdo do Poder
Judicidario no tocante ao acesso a medicamentos e terapias,
produzindo reflexos ndo s6 na esfera individual da pessoa humana,
mas em toda a comunidade em que ela esta inserida.

Com efeito, no &mbito nacional, a prestacdo de servi¢cos de
salide - seja pelo Estado, seja pelo setor privado - envolve uma
gama de direitos, relagfes, interesses de entes sociais de origens e
naturezas substancialmente diversos. Dessa forma, imprescindivel
seja reconhecida a necessidade da implantacdo das politicas
publicas como meio de garantir a todos os cidaddos o acesso
universal e igualitario a saude.

2 — ASAUDE PUBLIC~A E A ATUACAO DO ESTADO: PARADIGMAS
ACERCA DA PREVISAO LEGAL DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo pétreos, e como tais, fundamentais,
assumindo vital importancia na atual Carta Politica, pois marcam a
instauracdo de um novo modelo estatal, de uma nova concepc¢éo e
funcdo de Estado.

Destarte, o interesse publico ligado aos direitos sociais é
identificado pela existéncia de uma relacédo tipica entre o Estado, a
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coletividade e o individuo, com o fim de perseguir os valores
elencados pelo ordenamento juridico™.

Nessa feita, o interesse publico, apesar de sua vinculacdo
coletiva, acaba por ser apreendido na 6rbita da atuacdo do Estado
como ator privilegiado de sua concretizagdo, ou como sintese
normatizada de interesses da sociedade, sejam eles de qualquer
natureza®.

E opinido comum a de que os direitos sociais constituem em
prestacbes de coisas ou servicos exigiveis do Estado. Nesta
concepcdo, os direitos sociais sdo tomados como direitos de
prestacdo, enquanto implicam para o sujeito passivo o dever positivo
de dar ou fazer algo em proveito do sujeito ativo numa relacéo de
tipo obrigacional; e, em segundo lugar, como direitos contra o Poder
Publico, uma vez que é por este, através de seus 6rgaos e agentes
guem esta na posicado de obrigacdo a assisténcia aos que deles
necessitarem?.

Desenvolvendo um estudo aprofundado, nota-se que ¢é
atribuido ao Estado o dever da promocéo do direito a satde através
de ac¢Oes estatais comprometidas com o bem-estar e a qualidade de
vida da populagéo. E papel do Estado, garantir e viabilizar o acesso
igualitario e universal a saude, preconizando sempre o direito a vida,
dever constitucional do Poder Publico.

Na licdo de Alexandre de Moraes”:

A Constituicdo da Republica consagra ser a Saude direito de todos e
dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducgédo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as a¢fes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizagédo e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197).

Classicamente, sdo definidas as garantias sociais como direitos
fundamentais impositivos de uma acdo estatal, representando, sem

! MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses
Transindividuais: o Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 120.

% |dem, p. 121.

® NETO, Jodo dos Passos Martins. Direitos Fundamentais: conceito, fungéo e
tipos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 175.

* MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacéo
constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 1926.
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davida, um comando para o Estado fazer sempre “algo” mais, a cada
dia, com relacdo a melhoria das condicbes de vida das pessoas,
direcionando para o entendimento de que tais normas denotam um
mero “programa’ a ser cumprido pela sociedade politica’.

Da mesma forma, o direito sanitario deve ser encarado como
uma garantia, frente & atuacdo do Estado em projetar o atendimento
satisfatorio frente as necessidades de cada pessoa, prestando servigos
médicos, hospitalares, possibilitando o acesso a medicamentos e
terapias, bem como a realizacdo de todos os tipos de exames.

Destarte, o Poder Publico tem a obrigacdo de cuidar de todos
indistintamente, determinado o fornecimento gratuito de medicamentos
excepcionais as pessoas que ndo possuem condi¢cfes financeiras para
sua aquisicao, sem privacao do préprio sustento e de suas familias.

Assim, no ambito estatal, tem-se extraido a tese de que a
efetivacdo dos direitos sociais depende de um universo de recursos
financeiros que precisam respeitar o principio da reserva do possivel,
atinentes a disponibilidade orcamentaria do Poder Publico®.

Por caracterizar a necessidade de intervencdo do Estado, a
garantia do direito a salde necessita de recursos para que seja
efetivada. Entretanto, o principio da reserva do possivel considera
como limite absoluto a efetivacédo dos direitos fundamentais sociais a
suficiéncia de recursos publicos e a previsdo orcamentaria da
respectiva despesa, vinculando o direito a economia no sentido de
que as necessidades sao ilimitadas, e 0s recursos escassos.

Conforme acima exposto, o principio da reserva do possivel
deve ser entendido sob o prisma da razoabilidade, primando pela
efetivagao do direito a saude através de um aspecto social.

Outro principio que nos chama atencao, ligado nitidamente ao
Estado e sujeito a sua efetivacdo para a concretizagcdo e acesso a
salide, é o principio da eficiéncia, o qual trata da atuacao do agente
publico esperando-se o melhor desempenho possivel deste,
procurando assim lograr os melhores resultados.

® NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional. 5% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p. 168.

® LEAL, Rogério Gesta. A efetivacdo do direito & satde por uma jurisdicao-serafim:
limites e possibilidades. Direitos Sociais e Politicas Publicas: desafios
contemporaneos. REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. (orgs.). Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2006, p. 1533.
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Nessa mesma esteira se configura o entendimento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro”:

Vale dizer, que a eficiéncia € principio que se soma aos demais
principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a
nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios
riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito.

Assim, o principio da eficiéncia esta alicercado como um dos
deveres da Administracdo Publica, garantindo aos cidaddos os
recursos que dela necessitar para a manutengdo da sua vida e saude.

Salienta-se, no entanto, que o Estado ao disponibilizar os
servicos publicos deve fazer com que a realizacdo destes se
enquadre nas necessidades da sociedade que contribui, de forma
efetiva e incondicional, para a arrecadacao das receitas publicas.

Cabe mencionar que se, por outra via, a Administracdo
Publica ndo atender aos critérios para concessdo de medicamentos,
tratamentos e insumos a populacdo, caberd ao Poder Judiciario
viabilizar o acesso como meio de efetivar o direito constitucional
previsto.

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

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa
indispensavel assegurada pela prépria Constituicdo da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular e implementar politicas sociais e economias
idéneas que visem garantir aos cidaddos o acesso igualitario a
assisténcia farmacéutica e hospitalar.

Em sintese, o dever do Estado para a efetivacdo das politicas
sociais é de caréater efetivo, sendo o direito a saude um bem
tutelado, direito originario, subjetivo e individual, que tem como base

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2006, p. 99.

8 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais: eficacia e racionabilidade a luz
da Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurua Editora, 2005, p. 202.
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o principio da dignidade da pessoa humana, que é fundamento de
um Estado que se diz Democratico e Social de Direito.

No entanto, para que o Estado cumpra seu papel na garantia
do direito a saude, é necessario que a formulacdo e implementacao
das politicas publicas e acdes de governo sejam norteadas por
atuacdes que visem a concretizacdo desses direitos, facilitando o
acesso dos individuos aos tratamentos, insumos e terapias de que
venham a necessitar.

Contudo, hodiernamente, verifica-se que o0 acesso a Justica
tornou-se visivelmente facilitado, uma vez que a grande maioria dos
cidaddos busca a efetivacdo de seus direitos. Aqui é importante
destacar que a procura pela efetivagéo ocorre no que se refere aos
direitos sociais, haja vista a necessidade de intervencdo estatal, de
criacdo de politicas publicas para que os cidadaos possam usufruir
dessas garantias.

Nesse sentido, o estudo do direito & saldde assumiu
importante papel na atualidade, pois esta alicercado como uma das
garantias constitucionais.

Assim, a questdo do debate acerca da atuacdo do Estado na
esfera sanitdria se deve ao fato de que a ele incumbe a
concretizacdo dessas garantias, levantando-se a discussédo acerca
da sua atuacgdo eficaz como forma de assegurar a efetivacdo dos
direitos sociais, previstos desde a Constituicdo de 1988.

Percebe-se, desta forma, que a concretizacdo das politicas
publicas esta intrinsecamente ligada a efetivacdo do direito sanitério,
cabendo ao Poder Publico assegurar o acesso amplo a assisténcia
farmacéutica como garantia do individuo a concretizacdo de um
direito fundamental e essencial, que necessita da atuacéo eficaz e
imparcial para atendimento das necessidades da populacéo.

3 — A QUESTAO DA SAUDE DENTRO DA ESFERA SOCIAL E
CULTURAL

Atualmente, percebe-se que o direito & salde esta
intrinsecamente ligado a uma esfera social e cultural. Com o avancgo
das modernas e avancadas tecnologias, o homem passou a
pertencer a uma cultura que busca o0 acesso as novidades da
ciéncia. Nao obstante a isso, cabe mencionar que, pelo viés das
pesquisas cientificas, buscou-se verificar quais as doencas mais
tipicas que acometem a populacao brasileira, levando-se em conta a
regido em que estas habitam, a qualidade de vida, a faixa etaria de
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cada individuo e, principalmente, quais os medicamentos/terapias
prescritos para cada moléstia.

Percebe-se que a maioria dos individuos que pleiteiam o
acesso a medicamentos possuem parcos recursos financeiros, ou
seja, ndo dispdem de condicdes econbmicas para a compra de
farmacos ou custeio de tratamentos. Por isso, muitos deles recorrem
a via judicial para garantir o acesso universal e igualitario as acoes
da saude.

Verifica-se, que os oOrgdos publicos de assisténcia aos
comprovadamente necessitados, como é o caso das Defensorias
Publicas, tem ingressado com ac¢des judiciais visando o atendimento
da grande parcela de individuos que carecem de medicamentos
para tratamento de diversas doencas.

No entanto, uma andlise do perfil de cada cidadédo nas ac¢fes
judiciais interpostas pelas Defensorias Publicas Estaduais, leva-nos
a perceber que a maioria dos individuos que pleiteiam o acesso a
medicamentos sdo pessoas idosas, portadoras de patologias
diversificadas, muitas delas consideradas degenerativas, como é o
caso das doengas cardiacas, o diabetes, a hipertenséo arterial e a
doenga de Parkinson. Existem também adultos e criangas que
recorrem a via judicial, para tratamento de doengas como a
depressao, transtorno afetivo e bipolar (no caso de adultos), e
doencas como a obesidade e a hiperatividade (no caso de criancgas).

Outro fator de destaque que se traz a baila é que o fluxo
progressivo das a¢des judiciais deve-se ao fato de que grande parte
da populacdo esta consciente acerca de seus direitos, no caso, da
prestacdo jurisdicional, fazendo com que as demandas judiciais
aumentem significativamenteg.

Ainda, deve-se mencionar que muitas vezes os laboratorios
farmacéuticos interferem no processo de judicializacdo da saude,
uma vez que estdo interessados no aumento da comercializagdo de
seus medicamentos. Assim, a via judicial tornou-se um instrumento
de acesso ao direito constitucional a saude como forma de
assegurar o fornecimento de determinados medicamentos e
insumos em detrimento dos critérios técnicos e financeiros
apontados pelos gestores, num verdadeiro processo de
judicializacao das politicas publicas de saude.

° CORDEIRO, Maria Leiliane Xavier. O direito a salde e a atuagdo do Poder
Judiciario: breves consideragdes. Publicagfes da Escola da AGU: Temas de
Direito e Saude. GUEDES, Jefferson Carls; NEIVA, Juliana Sahione Mayrink.
(coords.). Brasilia: Advocacia Geral da Unido, 2010, p. 93.
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4 - ASPECTOS GERAIS SOBRE O FENOMENO
“JUDICIALIZACAO DA SAUDE” NO BRASIL

Hodiernamente, verifica-se que as ac¢des na area da saude
tem se intensificado demasiadamente, isto em decorréncia da
implantacdo das tutelas coletivas, que tem ganhado espaco no
cenario juridico atual. Ocorre que, a partir da instituicdo do Sistema
Unico de Saude, no final da década de 80, inaugurou-se um marco
na prestacdo dos servicos sanitarios. Atualmente, o SUS ¢é
responsavel pela assisténcia as pessoas por intermédio de acbes de
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, com a realizacédo
integrada das a¢fes assistenciais e das atividades preventivas.

Com uma estrutura nacional, o0 SUS se defronta com a reduzida
guantidade de recursos para desenvolver as agdes e servicos de salude
para toda a sociedade brasileira, embora, nos ultimos anos tenha
aderido e incluido os procedimentos de alto risco, como as cirurgias
cardiacas, os transplantes, dentre outros procedimentos.

Ocorre que o aumento das acdes judiciais acaba por
desvirtuar a destinagdo de recursos provenientes do governo para
as areas prioritarias de atendimento. As distor¢cdes provocadas por
processos judiciais em que ha a exigéncia de compra de
medicamentos de alto valor, que ndo estdo incluidos na lista
elaborada pelos gestores de saude acabam por comprometer a
atual politica da saude publica.

A imposigdo do uso de novas tecnologias faz com que muitos
individuos recorram a via judicial para aquisicdo de tratamentos,
insumos e medicamentos de alto custo, ndo disponiveis na rede
publica. Assim, tem-se que a via judicial somente deve ser utilizada
nos casos de omissdo do gestor que ndo oferece a tecnologia, o
insumo ou o medicamento ja incorporado ao SUS e presente nos
protocolos clinicos, com o cuidado de que a decisdo judicial ndo
deva ser um meio para impor terapias experimentais, sem a eficacia
comprovada, devendo os insumos e medicamentos ser registrados
pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).

Tomando em consideracdo os aspectos supramencionados, é
necessario esclarecer que a assisténcia farmacéutica esta
relacionada a financiamentos distintos, alguns deles obtidos direto
da Unido para os Estados e Municipios, e outros co-financiados pela
Unido. Os componentes bésicos da assisténcia farmacéutica séo
aqueles medicamentos e insumos relacionados & ateng&o primaria
em saude, chamados de medicamentos essenciais, que se destinam
a satisfacdo das necessidades minimas de saude da populacao,
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destinados as pessoas portadoras de doengas como a hipertenséo,
diabetes, asma, doencas relacionadas a saude mental e da mulher,
dentre outras, estando disponiveis nas Secretarias Estaduais ou
Municipais da Satde™.

J4, os medicamentos de dispensacdo excepcional sdo co-
financiados pela Unido e Estados, representando o grupo de
medicamentos designados ao tratamento de patologias especificas
que atingem um ndmero limitado de usuarios submetidos a
tratamento continuo por periodo prolongado, no caso de
transplantes, portadores de insuficiéncia renal crbnica, esclerose,
epilepsia, além das doencas genéticas como a fibrose cistica™.

Sendo assim, a Politica Nacional de Medicamentos através do
Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater
Excepcional prevé que, independente da decisédo por centralizar ou
descentralizar a aquisi¢do e distribuicdo de medicamentos, deve ser
implementada a cooperagéo técnica e financeira intergestores. Essa
cooperacao envolve a aquisicdo direta e a transferéncia de recursos,
bem como a orientagdo e 0 assessoramento aos processos de
aquisigz?\o.12 Os principios e diretrizes do referido Programa foram
regulamentados a partir da pactuacdo entre as trés esferas do
governo, que contempla a prescricdo e a dispensacédo, observando
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas previamente
elaborados e legitimados mediante consulta publica.

Nessa feita, atribui-se aos Estados e a Unido as tarefas que
0s Municipios e Estados, respectivamente, ndo puderem executar
satisfatoriamente. Assim, em uma acdo judicial, a parte autora
poderd optar por ingressar com a acao contra o Estado e o
Municipio, ou apenas contra um deles.

Mister apontar que os Municipios possuem a tarefa de execucao,
defesa e protecéo da salde, principalmente pelo fato de que constituem
instancia federativa mais préxima do cidaddo, podendo este exigir o seu
direito ao recebimento de determinado medicamento.

Contudo, percebe-se que muitos individuos acabam
recorrendo a via judicial, pois o Estado ou Municipio ndo abarca a
totalidade de medicamentos solicitados, ou muitos deles, n&do estdo
inclusos na lista de farmacos essenciais ou excepcionais.

® CORDEIRO, op. cit., p. 100 - 101.

' 1dem, p. 102.

2 CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE. Assisténcia
Farmacéutica: medicamentos de dispensacdo em carater excepcional. n® 5.
Brasilia: 2004, p. 08.
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Com efeito, através do estudo analisado, podemos considerar
que o Poder Publico esta incumbido de garantir prestacdes
universais e integrais de salde, suscitando importante andlise sobre
sua capacidade econbmica e financeira de suportar os respectivos
Onus. Em especial, coloca-se sob avaliagdo a existéncia de
condi¢cdes para o Estado assumir a integralidade da assisténcia,
inclusive farmacéutica, diante dos limites orcamentérios.

Refletindo sobre o tema proposto, importante ressaltar que se
impbe ao Estado (em suas trés esferas) o dever de atentar para a
concretizacdo do direito a sadde promovendo 0 acesso a
medicamentos e tratamentos essenciais a todos de que deles
necessitarem, como forma de garantir o direito a vida e ao bem-
estar, cumprindo sua missdo constitucional de promover, proteger e
recuperar a saude de todos os cidadéos.

Contudo, é preciso que o Estado busque um consenso sobre
0 tema juntamente com o Poder Judiciario, que se relaciona as
acoes judiciais para aquisicdo de novos medicamentos colocados no
mercado e de dificil aquisicdo por parte da grande maioria da
populacao.

Importante destacar que a busca pela tutela dos direitos
sociais via Poder Judiciario ndo interfere no principio da reparticao
dos poderes, tampouco do principio democratico ou, ainda, na
discricionariedade do administrador, pois ndo ha invasdo de
competéncias ou fun¢des. Ao contrario, faz com que se realize a
justica social.

Destarte, o Judiciario tem como fungéo precipua de julgar, na
espécie, acdes que buscam sanar eventual omissdo do Poder
Executivo, como € o caso do pleito judicial para a concessdo de
medicamentos, insumos e tratamentos. Tendo a administracdo
publica a caracteristica da discricionariedade, certo é também que
esta submetida ao texto da lei, sendo o principio da legalidade a
base que norteia todos os atos da administragéo.

Devido a busca cada vez maior pela efetivagdo dos direitos
sociais, que gera como consequéncia o aumento das demandas
coletivas, € importante verificarmos as transformacdes sociais que
vem ocorrendo no tocante ao acesso a salde, buscando-se a
concretizacdo de uma cidadania plena, preocupada com a
integralidade da assisténcia e resguardada no equilibrio dos
servigos sanitarios, como forma de garantir a todos os individuos o
acesso igualitario e universal as acdes ligadas a saude.
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5 — O DIREITO SANITARIO NO SECULO XXI: PROGRESSOS
CIENTIFICOS E O DESTINO DA SAUDE BRASILEIRA

As transformacdes sociais decorrentes das solicitacdes
judiciais tem exigido uma nova postura do Direito, fazendo com que
seja dada eficacia aos dispositivos constitucionais, principalmente
aqueles que garantem a plena efetivagédo dos direitos fundamentais.

E sabido que, apesar do avanco normativo dos direitos
humanos, encontramos um problema em assegurar a sua
efetividade, principalmente quando requeremos do Estado uma
prestacdo positiva, como é o caso do direito & satide™.

Os medicamentos, em razdo de estarem nitidamente ligados a
manutencdo da saude da populagdo, constituem elemento
importante ndo s6 da politica econdémica, mas também sanitaria do
Estado. No entanto, os farmacos transcendem os direitos civis para
alcancar o patamar de coisa publica™.

Visto que a salde engloba aspectos individuais, coletivos e
sociais, para que ela seja efetivada é necessario que os individuos
de diferentes grupos sociais, bem como que a coletividade e o
Estado cumpram determinados deveres, especialmente aqueles
definidos normativamente no ambito do direito sanitario™.

A amplitude dos deveres relacionados a salude sdo questdes
de alta complexidade que orientam as perspectivas do direito a
salde no Brasil. No entanto, devemos considerar como dever o fato
do individuo esforgar-se para manter habitos de vida saudaveis,
cuidando da melhor forma possivel da saude fisica e mental, tais
como uma boa alimentagdo, a pratica de exercicios e 0 uso
equilibrado de produtos nocivos a saude (cigarros e bebidas, por
exemplo)le.

As transformag@es sociais na area da salde séo decorrentes
de fatores ligados, sobretudo, a qualidade de vida, fato que é
reconhecido no nosso cotidiano e com o qual pesquisadores e
cientistas concordam inteiramente.

¥ CURY, leda Tatiana. A Patente dos Direitos Humanos. Estudos de Direitos
Humanos: Ensaios Interdisciplinares. DELGADO, Ana Paula Teixeira; CUNHA,
Maria Lourdes da. (coords.). Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p. 101.

* CURY, op. cit., p. 101 - 102.

* AITH, Fernando. Perspectivas do direito sanitario no Brasil: as garantias juridicas
do direito a saude e os desafios para sua efetivagdo. Direito da Salde no Brasil.
SANTOS, Lenir. (org.). Campinas: Saberes Editora, 2010, p. 190.

'8 |dem, p. 190.
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Isto implica no entendimento de que a salde ndo é uma
conquista, nem uma responsabilidade exclusiva do setor publico. Ela
€ o resultado de um conjunto de fatores sociais, econdmicos,
politicos e culturais, coletivos e individuais, que se combinam de
forma particular, em cada sociedade e em conjunturas especificas,
resultando em sociedades mais ou menos saudaveis.

Destarte, na maior parte do tempo de suas vidas, as pessoas
sdo saudaveis, nao necessitando de hospitais, procedimentos
médicos ou terapéuticos, ou do uso excessivo de medicamentos
para manter a sua vida e saude. Contudo, importante mencionar que
a maioria dos individuos deve desfrutar de um ambiente saudavel
para viver, com ar e agua puros, alimentacdo adequada, situacéo
social e econdmica favoraveis.

No entanto, para que haja uma melhoria nas condi¢cdes de
salde da populagdo, € necesséario que haja a intensificacdo das
politicas publicas, conquistando assim condi¢cdes de salde para
todos os cidaddos, havendo uma verdadeira interacdo social
comprometida com a qualidade de vida e saude de todos.

Como ja mencionado no estudo em debate, importante
também a atuacdo do Estado no que cabe a protecdo a saude,
elaborando e executando politicas publicas capazes de reduzir os
riscos de doencas e agravos a saude dos individuos.

Contudo, embora a sociedade tenha seus deveres para
assegurar a protecao a saude, é o Estado o principal defensor desse
direito fundamental, cabendo a ele o papel de protagonista das
acoes em defesa de uma sociedade saudavel, atuando como
educador e propagador de informacBes essenciais a protegdo
individual e coletiva. Assim, deve o Estado organizar uma rede de
servigos apta a prevenir agravos a salde bem como ao indicio de
doencas, como forma de garantir a qualidade na assisténcia de
forma eficiente e humanitaria®’.

Nessa feita, importante destacar que a salde € amplamente
reconhecida como o maior e o melhor recurso para o
desenvolvimento social, econdmico e pessoal, assim como uma das
mais importantes garantias constitucionais. Deste modo, o bem-
estar de cada individuo € construido todos os dias em virtude de
uma série de servicos, mercadorias e atividades oferecidas e

" AITH, op. cit., p. 193.
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praticadas tanto pelo titular do “direito a salde” quanto por terceiros,
incluindo o Estado™®.

Nesse contexto, faz-se necesséaria a existéncia de uma
protecdo juridica & saude como direito difuso e coletivo, através de
instrumentos processuais que atuem na defesa e na protecdo desse
direito, empreendendo, dessa forma, a luta pela concretizacdo de
uma politica sanitaria comprometida com a sociedade, objetivando a
construgcdo de uma cultura de cidadania plena, objeto fundamental
para a consolidacao do direito a saude no Brasil.

Importante resaltarmos que 0s progressos cientificos no
direito sanitario brasileiro tém sido alvo de debate entre cientistas,
médicos, pesquisadores e doutrinadores no ramo do direito
constitucional, administrativo e processual, além de englobar a
bioética e o biodireito como fontes reguladoras dos avangos
tecnoldgicos na area da medicina, preocupando-se, sobretudo, com
a dignidade da pessoa humana.

Um fator que vem afetando as pesquisas na indUstria
farmacéutica é a grande pressao para a reducdo das despesas com
medicamentos em paises industrializados. No futuro, essa situagao
serd mais drastica e as autoridades de salide serdo mais rigorosas
no momento de aprovar a utilizagdo de novos medicamentos. Com
isso, sabe-se que futuramente o mercado farmacéutico sé aceitara
medicamentos que sejam realmente originais, onde a relagéo
custo/eficacia seja favoravel™.

A critica que se faz é que, tendo sido introduzidos no mercado
medicamentos novos, de Ultima tecnologia, é preciso que todos os
individuos venham a ter acesso a eles, de forma isondmica,
sobretudo os que detém parcos recursos financeiros e sofrem de
doencas cronicas e graves.

Os novos farmacos fabricados e a disponibilizacdo dos
pacientes envolvem altos custos no mercado mundial, uma vez que
levam a restricdo da concorréncia e permitem expressivo poder as
empresas produtoras na fixacéo de precos. Nessa feita, as patentes

¥ MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes sobre o
controle das politicas de salde e de medicamentos. Direito a vida e a saude:
Impactos Orcamentério e Judicial. BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José
Sebastido dos. (orgs.). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 81 - 82.

¥ MONEDERO, Emilio Diez. A biotecnologia na indGstria farmacéutica.
Biotecnologia, Direito e Bioética. CASABONA, Carlos Maria Romeo. (org.). Belo
Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 198.
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conferem-lhes a condicdo de monopolio sobre seus produtos,
limitando a concorréncia nos mercados farmacéuticos™.

Em sintese, podemos observar um intenso progresso das
descobertas cientificas em favor da salde humana. Diversas
invencdes tém provocado revolugbes na medicina e no
comportamento humano, em decorréncia do direito & saude e da
tutela jurisdicional para o seu alcance e efetivacao.

Entretanto, as novas tecnologias que atuam sobre a vida e a
saude humanas devem dispor de um debate publico, envolvendo
profissionais de diversas areas, inclusive a participacdo da
sociedade civil, assegurando a protecdo da vida humana frente aos
novos farmacos colocados a disposicao no mercado brasileiro.

Outrossim, cabe ao ordenamento juridico vigente indicar os
procedimentos apropriados para que as decisdes judiciais na area
da salde tenham as melhores chances de resolver os problemas
suscitados pelas novas tecnologias, de forma a considerar o carater
fundamental dos principios juridicos, pois sua positivacdo constitui
um processo no qual intervém legislador, juiz e sociedade.

Para que os direitos sociais possam ser efetivados,
necessario também a atuagdo do Estado na implantacdo das
politicas publicas para a garantia desses direitos. Sem investimentos
econdmicos na area da saude, de forma a propagar as politicas
publicas fica dificil a busca pela integralidade e universalidade da
assisténcia.

No entanto, percebe-se atualmente que resta ao Poder
Judiciario a realizacao de politicas publicas, verificando-se assim um
desequilibrio entre Executivo e Judiciario. Os Estados acabam por
aplicar recursos na saude da forma que mais julgar adequada,
devido ao carater de liberdade que possuem. Assim, cabe ao
Judiciario aplicar os recursos para casos especificos, uma vez que
muitos cidaddos recorrem a via judicial, visando ao atendimento
jurisdicional imediato.

Com a evolugdo do reconhecimento da efetividade dos
direitos positivos ha, paulatinamente, um crescimento das
demandas, haja vista que a tendéncia natural revela que a medida
gue um antigo problema social desaparece ou diminui, um novo
surge. E esta constatacdo pode ser aproveitada também no direito
sanitario, quando verificada a complexidade dos -cuidados
demandados os quais correspondem ao progresso das ciéncias
médicas.

% CURY, 2007, op. cit., p. 107.
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Conforme abordado, apesar da auséncia de meios e de néo
ser do Poder Judiciario a responsabilidade originaria para
concretizar o direito a saude, cabe ao Poder Publico a efetivacao
dos preceitos constitucionais que preveem a concessdo de um
minimo existencial de salde e dignidade aos seres humanos.

6 — CONCLUSAO

O direito a saude é reconhecido no ordenamento juridico
brasileiro como direito fundamental, e para tal necessita da
implantacdo das politicas publica provenientes dos Entes Federados
como forma de garantir a sua plena eficacia.

Assim, a prestacdo da assisténcia a saude é dever da
Administracdo Publica em todas as suas esferas, cabendo aos
Estados, Municipios e Unido velar pela integridade de todos os
cidadaos.

N&o obstante a Constituicdo Federal de 1988 tenha garantido
inimeros direitos, distribuindo as competéncias entre os Entes
Federados, além de prever meios juridico-processuais para garantir
a efetivacdo desses direitos, vé-se atualmente que ha uma grande
falta de correspondéncia entre o texto legal e a realidade dos
individuos.

Essa omissédo faz com que cada vez mais se busque o Poder
Judiciério para a realizagao dos direitos constitucionalmente garantidos.

Assim, a obrigagdo do Poder Judiciario por meio do principio
da igualdade é de garantir a reducéo das desigualdades sociais tdo
gritantes em nosso pais. O minimo existencial deve ser assegurado
para a manuten¢do de uma vida digna e justa.

No entanto, o Poder Publico, através das esferas
governamentais, deve fornecer a populagdo de forma integral o
acesso a medicamentos, insumos e tratamentos, objetivando o
devido cumprimento da norma constitucional imposta.

N&o parece justo, face as consideracdes elencadas, que o
individuo se veja tolhido de ver seu direito constitucionalmente
garantido - o direito a sadde, o qual possui vinculagao direta com a
vida e a dignidade da pessoa humana.

Nao h& como negar a justiciabilidade dos direitos sociais
fundamentais. A prerrogativa de poder buscar o Judiciario € inerente
a um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

O fenbmeno chamado de “judicializacdo” do direito & salde
esta nitidamente relacionado a auséncia de eficacia ou a omisséo do
Estado na prestacdo da assisténcia, dando origem a intervencéo do
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Poder Judiciario em prol da efetivagao do direito a saude.

O fornecimento de medicamentos concedido pelo Poder
Judiciario é totalmente  assegurado  constitucionalmente,
independente ou ndo de estarem qualificados na relagcdo nacional de
medicamentos especiais, quando da omissdo do Estado, em
especial por falta de forca politica e orcamentaria.

Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se que a demanda
sanitaria é, evidentemente, maior do que os recursos de que o
Estado dispde para supri-la, necessitando assim da interferéncia do
Poder Judiciario a fim de viabilizar o acesso universal e igualitario as
acles da saude.

Nessa feita, deve-se frisar o importante papel das politicas
publicas, pois elas destinam-se a racionalizar a prestagdo coletiva
do Estado, com base nas principais necessidades de saude da
populacédo, de forma a promover a tdo aclamada justica distributiva,
inerente a prépria natureza dos direitos sociais.

A crescente demanda judicial acerca do acesso a
medicamentos, insumos, cirurgias, dentre outras prestacdes de
salide pelo Estado, representa um avanco em relacdo ao exercicio
efetivo da cidadania por parte da populacéo brasileira, e, por outro,
significa um ponto de tensdo perante os elaboradores e executores
da politica no Brasil, que passam a atender um ndmero cada vez
maior de ordens judiciais, garantindo as mais diversas prestacdes do
Estado. Prestacdes estas que representam gastos publicos e
ocasionam impactos or¢camentarios significativos na gestdo publica
de saude no pais.

Revela-se, portanto, fundamental que juizes, promotores,
gestores publicos, sociedade civil, operadores do direito, sanitaristas,
pesquisadores, entre outros envolvidos na tematica, discutam de forma
ampla o tema em debate e proponham solugfes conjuntas que tenham
o efeito de minimizar o conflito social-politico evidenciado na atualidade.

A fim de potencializar o debate acerca da problemética do
direito a saude, importante referir o papel do Biodireito na conducéo
do estudo das relagBes juridicas com 0s avangos tecnol6gicos
conectados a moderna medicina, preocupando-se, sobretudo, com a
dignidade da pessoa humana.

Considerando os objetivos propostos, o direito a salde deve
ser garantido de forma integral e universal, com a equidade
necesséria e com o devido equilibrio entre os sistemas juridico e
politico do Estado, bem como com a necessaria participacdo da
sociedade neste debate, aprimorando o exercicio da cidadania e
garantindo a efetivacdo do direito a salde.
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