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RESUMO

Este artigo pretende analisar o Projeto de Lei n. 219 de 2007, do
Senado Federal, de autoria do senador Tido Viana (PT/AC), que propde
a alteracdo do art. 6° da Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, para
definir o conceito de integralidade de assisténcia a saude, reduzindo-o
a oferta dos procedimentos e medicamentos constantes na politica pu-
blica de saude. Pretende, também, analisar: a) a construgcédo histérica do
direito a saude no Brasil; b) a aplicacédo do principio constitucional de
integralidade de assisténcia a saude pelo Poder Judiciario e; ¢) o confli-
to que se trava hoje entre juizes e gestores publicos de saude; e d)
discutir as implicagcdes de uma definicdo restritiva de tal principio por
uma lei emanada do parlamento, que pretende solucionar o conflito ora
exposto.
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ABSTRACT

This article intends to analyze the 2007 Law Project n. 219, from Fede-
ral Senate, whose authorship is Senator Tidao Viana (PT/AC). This project
intends to change the article 6™. of the Brazilian Law n. 8.080 (September 19,
1990) in order to define the concept of integrality of the health assistance, by
reducing it to the offering of procedures and medicines included in the public
politics of health. This work also intends to analyze: a) the historical construc-
tion of the right to health in Brazil; b) the application of the constitutional
principle of integrality of health assistance by the Judiciary Power and (c) the
conflict that exists today between judges and public managers of health and
d) to discuss the implications of a restrictive definition of such principle for a
law originated in the Parlament that intends to solve the mentioned conflict.
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INTRODUCAO

A saude foi reconhecida como um direito integral e universal de todos
os cidadaos brasileiros na Constituicao Federal de 1988. Pretende-se, no
presente artigo, reconstruir historicamente a positivagcdo deste direito no or-
denamento juridico brasileiro, a fim de que a experiéncia do passado possa,
com sorte, trazer ensinamentos que nos permitam refletir acerca das atuais
proposicdes legislativas concernentes a tematica. E, também, refletir sobre a
importancia deste direito fundamental ser concebido sobre a perspectiva
universal e integral, capaz de salvaguardar o cuidado digno com a saude de
cada cidadao brasileiro, com respeito as suas diversidades e particularidades.

Por experiéncia do passado, neste artigo, entendem-se os fatos ocorri-
dos nas décadas que antecederam a Constituicdo Federal de 1988, relacio-
nados a protegao sanitaria prestada pelo Estado e sua insergdo como um
direito de cidadania no pais. O breve relato histérico que se segue sera
trazido na perspectiva de Foucault que, segundo Veyne", é o primeiro histo-
riador verdadeiramente positivista, no sentido de desconectar a histéria de
interpretagdes conduzidas pela ideologia ou por conceitos preconcebidos.
Assim, os fatos humanos serdao tomados como raridades, nao como instala-
dos na plenitude da raz&o. Ele destaca que “ha um vazio em torno deles para
outros fatos que nosso saber nem imagina”®. Ou seja, os fatos humanos sao

(1) VEYNE, Paul. Como se escreve a histéria. 4. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1988.
(2) Id. Ibid., p. 240.
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arbitrarios, mas nao sao obvios; “no entanto parecem tao evidentes aos olhos
dos contemporaneos e mesmo de seus historiadores que nem uns nem ou-
tros sequer os percebem”®. Salienta o autor® também que:

julgar as pessoas por seus atos ndo é julga-las por suas ideologias; €,
também, ndo as julgar a partir de grandes nogées eternas — 0s gover-
nados, o Estado, a liberdade, a esséncia da politica — que banalizam
e tomam anacrénica a originalidade das praticas sucessivas.

Sem a pretensao de esgotar a tematica ou de revelar alguma verda-
de por meio das ocorréncias histéricas, pretende-se apenas trazer a tona
os fatos relativos a consolidagao juridica do direito a saude no pais e ao
papel do cidadao brasileiro em relacdo ao exercicio deste direito. Isto para
que possamos introduzir a discusséo relacionada a garantia de princi-
pios constitucionais amplos como o da universalidade e integralidade de
assisténcia e situarmos essa discussao na problematica que hoje se trava
entre os gestores publicos e o Poder Judiciério, relacionada a legitimidade
deste Poder para garantir integralmente o direito em cada caso concreto
submetido a sua apreciacdo. E discutir em que medida a aplicacao destes
principios constitucionais pelo Poder Judiciario significa uma afronta a po-
litica estabelecida e aos servigos prestados discricionariamente pelos 6r-
gaos sanitarios competentes.

Por fim, pretende-se analisar o projeto de lei que hoje tramita no Senado
Federal de n. 219 de 2007 que, ao reduzir o conceito de integralidade de
assisténcia as politicas publicas estabelecidas em matéria de assisténcia
farmacéutica e terapéutica, tem a pretensdo de minimizar ou solucionar o
conflito relacionado a aplicabilidade deste principio pelo Poder Judiciario e,
por conseguinte, resolver o problema do /obby da industria farmacéutica que
pretende (indevidamente, de acordo com as justificativas do projeto de lei), a
compra de quaisquer medicamentos pelo Sistema Unico de Salde — SUS,
mediante a intervencao do Poder Judiciario.

I. A POSITIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

As Constituicbes anteriores a de 1988 n&o tratavam a saude como um
direito. Uma breve abordagem das Constituicdes republicanas nos permite
constatar que a incorporac¢do e construgao dos direitos sociais, em especial
do direito a saude, se deram de forma vagarosa no Brasil®. O sistema publi-
co de saude brasileiro, até a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988,
ndo merecia um tratamento constitucional especifico e atendia somente aos

(3) VEYNE, Paul. op. cit., p. 240.
(4) Id. Ibid., p. 248.
(5) DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a satde. Sao Paulo: Hucitec, 1995.
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individuos que contribuissem a Previdéncia Social, ou seja, aqueles indivi-
duos que possuissem carteira de trabalho assinada.®

Conforme salienta Cohn™, o atendimento a salde da populagdo excluida
do mercado formal de trabalho ndo configurava um direito dos cidadaos, nao
constituia uma obrigagéo do Estado, decorrente de exigéncia constitucional.
Os individuos que n&o contribuissem para a previdéncia social ou eram
atendidos pelas Santas Casas de Misericérdia, a titulo de benevoléncia ou,
se possuissem recursos financeiros, recorriam a servigcos médicos privados.
Destaca a autora® que “o marco comum é a concepgao do direito como um
privilégio vinculado a contribuigéo previdenciaria e/ou de seguros privados”.
Ou, nas palavras de Santos®, ao analisar a politica socioecondémica do pds-
-30 no Brasil, o direito a saude e a previdéncia social configuram uma cida-
dania regulada, onde reconhecem-se como cidadaos somente aqueles que
apresentam uma das ocupagdes reconhecidas e definidas por lei. Conh e
Elias® asseveram ainda que tais prestacdes e beneficios constituiram-se
menos (ou quase nada) como funcdo de sua “condi¢éo de cidadd@o ou traba-
Ihador, e sim do reconhecimento da sua situagéo ocupacional oficialmente
legitimada e vinculada a uma obrigagdo contratual de carater contributivo”.

Salienta-se que o papel do Estado, em relagéo a prestagdo em matéria
de saude, como um direito do trabalhador assalariado, resumia-se a presta-
cao de assisténcia médica e restringia-se basicamente ao gerenciamento da
compra e oferta dos servigos privados de saude aos beneficiarios publicos.
Logica esta presente desde a criacdo do chamado Instituto Nacional da
Previdéncia Social — INPS, em 1966, que inseriu a prestacao sanitaria den-
tre as ofertas publicas decorrentes da contribuicdo previdenciaria.

O Ministério da Saude desde sua criagdo, em 1953, prestou assistén-
cia médica aos desafortunados e excluidos do mercado de trabalho, mas, de
forma limitada e insuficiente em relagdo a demanda por cuidados de saude.

(6) Merece destaque apenas a Constituicdo promulgada em 1934 que chegou a esbocar um cuidado
mais abrangente com a saude e com os direitos dos trabalhadores, conferindo competéncia concorrente
a Uniao e aos Estados para cuidar da saide e medidas sanitarias a serem adotadas pelas trés
esferas de governo. Esse cuidado mais amplo por todos os entes federativos sera retomado apenas
na Constituicdo de 1988. DALLARI, Sueli Gandolfi. op. cit.

(7) CONH, Amélia et al. A saude como direito e como servico. 3. ed. Sao Paulo: Cortez; 2002.

(8) Id. Ibid., p. 21.

(9) SANTOS, Wanderley Guilherme. Cidadania e justica: a politica social na ordem brasileira. Rio de
Janeiro: Campus, 1979.

(10) COHN, Amélia; ELIAS, Paulo. Saude no Brasil: politicas e organizacao de servigos. 5. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2003. p. 18.

(11) De acordo com CONASS (Conselho Nacional dos Secretarios de Saude. Sistema Unico de
Saude. Para entender a gestao do SUS. Brasilia: CONASS, 2007. Colecao PROGESTORES. Livro 1),
a atuagao do Ministério da Saude (MS) e das Secretarias de Saude dos Estados e municipios na
prestacao de assisténcia a saude era bastante limitada, restringindo-se as a¢des desenvolvidas por
alguns poucos hospitais préprios e pela Fundacéo de Servigos Especiais de Saude Publica (FSESP)
e dirigidas a populagcdo nao previdenciaria — os chamados indigentes. Estes indigentes tinham
ainda, por uma atividade caritativa, acesso a servigos assistenciais de saude prestados por
instituicdes de carater filantropico como as chamadas Santas Casas.
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Essas prestacdes, todavia, ndo configuravam direito dos cidadaos e sim uma
mera liberalidade do Estado, uma obrigagdo moral para com os que padeci-
am e necessitavam de amparo, sem coercao juridica.

Em 1974, cria-se o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, no
qual se inclui a prestagado de assisténcia médica aos contribuintes, em 1977.
Este Ministério se divide entdo em dois Institutos: o Instituto da Previdéncia
Social (INPS) e Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS). Este se configurava em uma rede credenciada e conveniada de
prestadores privados de assisténcia médica, gerenciada pelo Estado, e respon-
savel pela oferta publica de assisténcia médica aos cidadaos-contribuintes.

Fica patente a divisdo dos cuidados com a saude, entre os Ministérios
da Previdéncia Social e da Saude. Uma légica fragmentada que dividia os
cidadaos entre assalariados e nao assalariados, que condicionava 0 acesso
a determinados servicos a condi¢cdo de contribuinte da previdéncia social e
deixava o resto da populacdo nao contribuinte a oferta benevolente de cui-
dados com a saude, nas filas das Santas Casas de Misericordia. No plano
juridico, nao havia protecao legal capaz de garantir o acesso dessa popula-
¢do aos servicos de saude, equiparando-a populacédo contribuinte. Nao
havia a garantia do direito a saude, como um direito integral e universal de
todos os cidadaos brasileiros.

Percebe-se, desta forma, que no Brasil a protecéo juridica a saude
de todos, independentemente de quaisquer requisitos como renda e in-
sergdo no mercado de trabalho, era inexistente. Os cidadaos nao tinham
direito de receber qualquer assisténcia médica ou sanitaria do Estado, a
menos que preenchessem o0s requisitos necessarios (contribuintes da pre-
vidéncia social).

Essa situagao culminou numa enorme crise na area da saude, permeada
pela nocdo de injustica social, onde filas de pessoas aguardavam um atendi-
mento médico benevolente, capaz de, muitas vezes, salvar vidas('?. Denun-
cias eram frequentes em jornais e revistas, e o desamparo no atendimento
aos cidadaos era um fato que apenas podia ser lastimado moralmente, sem
possibilidade de intervengdo juridica.

1. A conjuntura internacional de protecao a saude
No plano internacional, principalmente depois da Segunda Guerra
Mundial, os denominados direitos humanos (direitos que compdem a digni-

dade humana, indispensaveis a qualquer ser humano) adquirem relevancia
internacional, também fundada na relacdo estreita que vem a ser instituida

(12) COHN, Amélia; ELIAS, Paulo. op. cit.
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entre direitos humanos e democracia. E, dentre esses direitos, considerados
inerentes a pessoa humana, encontra-se o direito a satude!.

A afirmagao da saude como um direito ganha relevancia principalmen-
te com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que introduz
os elementos que passariam a caracterizar os direitos humanos: universali-
dade, interdependéncia e indivisibilidade. A Declaracdo Universal afirma,
em seu art. 25, que: “toda pessoa tem direito a um nivel de vida adequado
que lhe assegure, assim como a sua familia, a saude (...)"”. A saude também
é reconhecida como direito no Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966, em seu art. 12-1, que afirma o reconhecimento
“do direito de toda pessoa ao desfruto do mais alto nivel possivel de saude
fisica e mental”. Destaca-se que este Pacto somente foi ratificado pelo Brasil
em 1992, data em que ja era vigente a Constituicdo Federal de 1988.

Nesses documentos, o direito & saude é abordado de forma abrangen-
te, como destacam Dallari e Fortes*:

desde a tipica face individual do direito subjetivo a assisténcia médica
em caso de doenga, até a constatacdo da necessidade do direito do
Estado ao desenvolvimento, personificada no direito a um nivel de
vida adequado a manutencéo da dignidade humana. Isso sem esque-
cer o direito & igualdade implicito nas agées de satde.

A Declaragdo de 1948, de acordo com Marramao''®, contém em si um
elemento dindmico que encontra a sua expressao mais incisiva no art. 28, o
qual dispde que: “Todo individuo tem direito a uma ordem social e internacional
na qual os direitos e as liberdades enunciados nesta Declaragdo possam ser
plenamente realizados”. A implementacao desses direitos, portanto, finca-se
sobre uma projecdo em direcdo a uma dindmica de realizagao histérica. Os
principios contidos no texto e os desafios de sua garantia efetiva ndo sao
colocados simplesmente como problema, mas sim, enunciados como direitos.
Assim, os rumos historicos sdo previamente definidos como direitos pela
Declaracéo, no sentido da garantia nacional de cada um deles, em cada
pais, rumo a uma ordem efetivamente democratica e que preze pela igualdade
e dignidade de todos.

Em relagédo ao principio da igualdade, motor das diversas transforma-
¢Oes ocorridas nos conteudos dos direitos, Marramao'® entende que:

(13) Como observa Aith (AITH, Fernando. Curso de direito sanitario: a prote¢ao do direito a satide no
Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007), as décadas seguintes a Segunda Guerra Mundial foram de
expansao sem precedentes dos servicos de saude, que se tornaram mais acessiveis com o
desenvolvimento do chamado Estado-providéncia, ou Estado de Bem-Estar Social. A salude se
afirma, entdo, como “um valor central nas sociedades desenvolvidas” (p. 47).

(14) DALLARI, Sueli Gandolfi; FORTES, Paulo Ant6nio de Carvalho. Direito sanitario: inovagao teérica e
novo campo de trabalho. In: SAUDE e democracia: a luta do CEBES. Sao Paulo: Ed. Lemos, 1997. p. 195
(15) MARRAMAO, Giacomo. Passado e futuro dos direitos humanos: da “ordem pés-hobbesiana” ao
cosmopolitismo da diferenga. Texto enviado por ocasido do XVI Congresso Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-graduagao em Direito (Conpedi). Belo Horizonte, 2007.
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a igualdade que se encarna em contextos histdrico-culturais efetivos.
Mas exatamente em virtude dessa encarnagdo do principio de igualdade,
assistimos ao surgimento de uma outra polaridade, que ndo contrasta
com a primeira, mas a enriquece e a complica: o principio da diferenca,
ou seja, da especificidade cultural como indicador da mudancga das
circunstancias e dos contextos socioantropoldgicos em que se produz
a dindmica dos direitos.

No Brasil, o reconhecimento nacional do direito a saude, de acordo
com os principios da igualdade e universalidade (que abrangem também a
integralidade das agbes de saude), ou a re-territorializagcéo deste direito no
Brasil, a luz das disposi¢des contidas nos documentos internacionais, para
usar a expressdo de Marramao”, foi uma tarefa complexa.

Tarefa esta que enfrentou as adversidades e raizes do contexto histé-
rico-cultural nacional, em que o cuidado com a saude inseria-se numa légica
de cidadania regulada, de concepcdo fragmentada, de prestacao de servigos
centralizada no nivel federal e alicercada na compra de servicos privados de
saude. Uma ldégica que apartava a responsabilidade juridica do Estado
e nao conferia aos cidadaos quaisquer recursos juridicos que lhes permitisse
reivindicar saude. E com destaque para o longo periodo de ditadura militar
que reinou no pais, onde qualquer debate publico acerca da questao era
proibido e reprimido, bem como quaisquer reivindica¢des coletivas.

O movimento social que ficou conhecido como reforma sanitaria® teve
fundamental importancia nesse processo. A reforma vai visar uma reconstrugéo
da propria concepgdo de saude, inserindo-a no contexto social brasileiro e
uma reconstrucao normativa e institucional dos servicos e acgdes de saude
no pais. E, também, um novo olhar sobre o processo saude-doenga, sobre a
elaboracéo e implementagéo das politicas de saude, sobre as relagbes mé-
dicas, sobre a formagéo dos recursos humanos destinados ao trabalho na
area da saude, entre outros, de forma mais préxima e articulada com a con-
cepcao de direito humano a saude, a luz do disposto nos documentos inter-
nacionais('9.

(16) MARRAMAO, Giacomo. op.cit., p. 6.

(17) 1d. Ibid.

(18) Elias (ELIAS, Paulo. Reforma ou contrarreforma na protecédo social a saude. Lua Nova, Sao
Paulo, n. 40/41, 1997) destaca que a difusdo do idedrio reformista para a sociedade da-se
principalmente por intermédio do Centro Brasileiro de Estudos em Saude (CEBES), entidade constituida
em 1976 a partir da iniciativa de filiados ao entdo Partido Comunista Brasileiro (PCB), atingindo
assim parte dos profissionais — aqueles mais identificados com a tematica sanitaria — e,
posteriormente, representantes das centrais sindicais (quase exclusivamente profissionais de saude)
e alguns parlamentares (grande parte deles vinculados profissionalmente a saude).

(19) Dentre os interlocutores da sociedade civil na reforma sanitaria, merecem destaque o Centro
Brasileiro de Estudos da Saide — CEBES e Associagdo Brasileira de P6s-Graduagdo em Saude
Coletiva— ABRASCO, que se firmaram como importantes atores politicos para o debate da questao
e para a divulgacao dos estudos e projetos para a reforma.
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Apesar da forte pressao exercida pelos opositores da reforma sanita-
ria, representados pelo setor privado da saude e suas instituicdes, bem como
pelos membros do governo que se fincavam sobre a tradicdo privatista do
setor da saude no Brasil, o Presidente da Republica convocou a VIII Conferén-
cia Nacional de Saude, realizada em margo de 1986, sob a responsabilidade
do Ministério da Saude. Este foi, segundo Cohn®, o evento mais importante
para a consolidagdo das novas propostas para a area da saude antes da
instalacdo da Assembleia Constituinte de 1988, trazendo as novas propos-
tas abarcadas pela reforma sanitaria para o debate publico. Como salienta a
autora®’, “a questao de fundo que perpassa todo o processo constitui, pois,
a compreensao da relacdo Estado — sociedade na constituicdo e consolida-
¢ao de uma ordem democratica”’, a qual se aproximasse dos principios de
equidade e universalidade dos Estados de bem-estar social, em que pese o
direito a saude.

Il. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 positiva uma nova condigao juridico-
-formal para o sistema publico de saude brasileiro. Conhecida como Consti-
tuicdo Cidada porque, segundo Silva®?, “teve ampla participagdo popular
em sua elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a
plena realizagcdo da cidadania”, esta Carta Magna eleva a saude a condicao
de direito universal integral de todos os cidadaos brasileiros, indistintamente,
e também condiciona a sua leitura aos principios da igualdade e dignidade
da pessoa humana, dentre outros previstos em seu bojo.

O art. 6° da Constituicao Federal insere a saude no rol dos direitos
sociais tutelados pelo ordenamento juridico patrio, e o art. 194 desta Carta
Magna reconhece a saude como parte integrante do sistema de seguridade
social do pais. Os artigos 196 a 201, por sua vez, instituem uma estrutura
politica complexa e abrangente para o cuidado com a saude da populagdo
brasileira, com a organizagdo de um Sistema Unico de Salde (SUS) que
integra a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, formando
uma rede regionalizada e hierarquizada, com diregcdo unica em cada esfera
de Governo e participagdo da comunidade, destinada a garantir, de forma
sistémica, o direito a saude de todos os cidadaos.

Ressalta-se que o art. 196 da Constituicao Federal diz expressamente
que esse direito sera garantido “mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso univer-

(20) CONH, Amélia. Os caminhos da reforma sanitdria. Lua Nova, S&do Paulo, n. 19, 1989.

(21) Id. Ibid,, p. 134.

(22) SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
p. 92.
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sal e igualitério as acbes e servigcos para a sua promog¢ao, protecéo e recupe-
racao”. E que, o art. 198, por sua vez, estabelece as diretrizes do SUS, quais
sejam: descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera de governo;
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais e participacdo da comunidade.

Reconhece-se, pela primeira vez no Brasil, a igualdade, a liberdade e
a cidadania como principios emancipatérios da vida social. E de acordo com
Santos®, neste contexto a desigualdade e a exclusdo tém que ser justificadas
como excegdes, pois 0 processo societal ndo mais lhes confere legitimidade.
Assim, conclui o autor® que “perante elas, a Unica politica social legitima &
a que define os meios para minimizar uma e outra”®,

As diretrizes constitucionais, portanto, balizam a construgao da politica
publica de saude no Brasil, que por seu arcabougo juridico soélido, alicergcado
na mais alta norma da estrutura escalonada de produgéo do direito, configu-
ra-se como politica de Estado, que deve ser observada por todos os gover-
nantes, parlamentares e administradores publicos. O direito social a saude
tem raizes juridicas fortes, capazes de obrigar os governantes a prestacéo
ordenada e sistémica do mais alto cuidado com a satde de todos, com res-
peito as diversidades e a dignidade de cada um, seguindo a diretriz de
integralidade de assisténcia.

O direito a assisténcia terapéutica e farmacéutica, como parte inte-
grante do direito a saude, também € instituido em nosso ordenamento juridico
como um direito social. A Lei Organica da Saude — LOS, composta pelas
Leis ns. 8.080 e 8.192, ambas de 1990, normatiza amplamente o Sistema
Unico de Sautde no territério nacional, disciplinando as agées e servicos de
saude nos trés niveis de governo da federacdo. Essas leis foram editadas,
exatamente, para dar cumprimento aos mandamentos constitucionais relacio-
nados a Saude.

A LOS estabelece, em seus arts. 6° e 7°, que dentre as agdes que se
inserem no campo de atuagdo do SUS, encontra-se a de “assisténcia tera-
péutica integral, inclusive farmacéutica” (art. 6, |, “d”). Ela deve ser disponi-
bilizada a populagédo com observancia ao principio da integralidade de
assisténcia, entendido como um “conjunto articulado e continuo das agdes e
servicos preventivos e curativos, exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema” (art. 74, I, da LOS).

(23) SANTOS, Boaventura de Souza. A gramaética do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo
Paulo: Cortez, 2006.

(24) SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit., p. 279.

(25) Santos (SANTOS, Boaventura de Souza. op. cit., salienta, ainda, que em relagao aos processos
de desigualdade e excluséo, a regulagéo social da modernidade capitalista “estabelece mecanismos
que permite controlar ou manter dentro de certos limites esses processos. Mecanismos que, pelo
menos, impedem que se caia com demasiada frequéncia na desigualdade extrema ou na exclusdo/
segregacao extrema. Estes mecanismos visam uma gestéo controlada do sistema de desigualdade/
exclusao” (p. 282).
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Frente a essas disposicoes legais, Aith®® salienta que sempre que um
cidadao for acometido por uma doenca, o Estado brasileiro é obrigado a Ihe
oferecer atendimento integral, ou seja, todos os recursos médicos, farma-
céuticos e terapéuticos que estiverem disponiveis para o tratamento da
enfermidade em questéo.

Destaca o autor®” que:

sempre que houver uma pessoa doente, cabera ao Estado fornecer o
tratamento terapéutico para a recuperagdo da salde dessa pessoa de
acordo com as possibilidades oferecidas pelo desenvolvimento cienti-
fico. Assim, ndo importa o nivel de complexidade exigido, a diretriz de
atendimento integral obriga o Estado a fornecer todos os recursos que
estiverem ao seu alcance para a recuperagdo da saude de uma pes-
soa, desde o atendimento ambulatorial até os transplantes mais com-
plexos. Todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos pela cién-
cia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes devem ser
disponibilizados para a protecdo da saude da populagéo.

Todavia, tal tarefa estatal envolve questdes complexas a serem en-
frentadas. O panorama do mercado de medicamentos e produtos para a
saude no Brasil, e a incorporagéo tecnoldgica de inovagdes terapéuticas,
trazem implicagbes econdmicas para a garantia do direito a saude e, conse-
quentemente, para a formulacao de politicas publicas e para a prestacao de
servicos de saude que sigam as diretrizes constitucionais e confiram, a to-
dos, o mais alto grau de cuidado com a saude. Dai a constatacéo de Faria®®),
de que os direitos sociais e a complexidade das questdes que envolvem a
garantia desses direitos na contemporaneidade, “estdo modificando as for-
mas e praticas juridicas e, com isso, afetando radicalmente a estrutura, a
funcionalidade e o alcance do direito positivo”.

Ill. A GARANTIA EFETIVA DO DIREITO A ASSISTE?NCIA
FARMACEUTICA E A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INTEGRALIDADE DE ASSISTENCIA PELO PODER JUDICIARIO

Para a Organizagdo Mundial de Saude — OMS, a assisténcia farma-
céutica é entendida como um grupo de servigos e atividades relacionados
com o medicamento, destinados a apoiar as agdes da saude que demanda a
comunidade, os quais devem ser efetivados através da entrega expedita e

(26) AITH, Fernando. Curso de direito sanitdrio: a protegédo do direito a saude no Brasil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007.

(27) 1d. Ibid., p. 357.

(28) FARIA, José Eduardo. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justi¢a na reestruturagdo
capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 59.
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oportuna dos medicamentos a pacientes hospitalizados e ambulatoriais,
garantidos os critérios de qualidade na farmacoterapia. Para Oliveira, Ber-
mudez e Osdrio-de-Castro?, a assisténcia farmacéutica é considerada parte
essencial dos servicos e programas de saude, a serem implementados e
prestados pelo Estado, e representa um processo dindmico, que abrange o
provimento do medicamento em todas as suas etapas constitutivas.

Nessa perspectiva, as politicas publicas de medicamentos sao indis-
pensaveis para o exercicio do direito social & assisténcia farmacéutica e tera-
péutica e devem seguir as diretrizes constitucionais de integralidade e univer-
salidade. Segundo Marques e Dallari®®, “para que o Estado brasileiro possa
atender esses preceitos legais, & preciso que implemente politicas publicas e
servigos publicos de saude e assisténcia farmacéutica, em escala coletiva”.

Como as questbes que envolvem o acesso aos medicamentos sao
complexas e vao desde o controle de precos até a criagdo de Protocolos
Clinicos que objetivam racionalizar a prestagao coletiva de farmacos, obser-
vamos que uma série de medidas, politicas e juridicas®", ja foram adotadas
pelo Estado brasileiro, no que tange a assisténcia farmacéutica e ao acesso
a medicamentos seguros e eficazes. Como destaca Marques®, como os
recursos publicos sdo limitados frente ao custo de todos os medicamentos
disponiveis no mercado ou as inovagdes terapéuticas, a politica publica de
medicamentos

nédo se revela capaz de atender, individualmente, todas as necessida-
des terapéuticas dos cidadaos brasileiros. Ela é elaborada com base
na tomada de decisbes coletivas pelo sistema politico, sob uma pers-
pectiva coletiva e distributiva. E, dessa forma, adota critérios justifica-
dos de incluséo e exclusdo de medicamentos dentre os medicamentos
ofertados pelo SUS, para possibilitar o atendimento equanime ao maior
numero de pessoas possivel.

(29) OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; BERMUDEZ, Jorge; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia.
Assisténcia farmacéutica e acesso a medicamentos. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007.

(30) MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. A garantia do direito a assisténcia farmacéutica
no Estado de Sao Paulo. Revista de Saude Publica, Sao Paulo, v. 41, n. 2, p. 101-107, 2007, p. 102.
(31) Dentre elas podemos citar: a Politica Nacional de Medicamentos — PNM, instituida pela Portaria
n. 3.916, de 10 de novembro de 1998 do Ministério da Saude — MS, a adoc¢do da Relagdo de
Medicamentos Essenciais — RENAME, que foi instituida pela Portaria GM/MS n. 507, de 27 de abril
de 1999, a Comiss&o Técnica e Multidisciplinar de Atualizagao da Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — COMARE, instituida pela Portaria GM\MS n. 131/01, os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas — PCDT, formalizados em diversas portarias, a Lei que estabelece os medicamentos
genéricos (Lein. 9.787, de 10 de fevereiro de 1999), a criagdo da Camara de Regulagdo do Mercado
de Medicamentos — CMED, e a ocupag&o de sua presidéncia pelo Ministério da Saude (Lei n. 10.742, de
6 de outubro de 2003 e pelo Decreto n. 4.766, de 26 de junho de 2003), entre outras.

(32) MARQUES, Silvia Badim. A relagdo do sistema juridico e do sistema politico na garantia do
direito social a assisténcia farmacéutica: o caso do Estado de Sao Paulo. 2005. Dissertagao
(Mestrado) — Departamento de Pratica de Saude Publica — Faculdade de Saude Publica da USP,
Sé&o Paulo, 2005. p. 8.
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Em que pese todo o esforco empreendido em matéria de assisténcia
farmacéutica pelo Estado brasileiro, estudos®?: (4. @5 demonstram que o nu-
mero de agdes judiciais que demandam medicamentos para o Estado vem
crescendo de forma exponencial no Brasil. E que o Poder Judiciario vem
condenando o Estado a fornecer os mais diversos tipos de medicamentos,
constantes ou n@o nos Protocolos e Listas oficiais do SUS®©®),

Como salienta Marques®), em pesquisa realizada no Estado de Sao
Paulo, a ideia central mais incidente no discurso dos juizes daquele Estado
ao julgarem acdes com esta tematica, em primeira instancia, é a de que “o
direito de todos os individuos a saude representa uma consequéncia indis-
sociavel do direito a vida e deve ser garantido integralmente, a despeito de
questdes politicas, orcamentarias ou entraves burocraticos”¢®).

Isso demonstra a importancia da aplicacao do principio constitucional
da integralidade de assisténcia pelo Poder Judiciario que, na analise dos
casos concretos submetidos a sua apreciagdo, vem considerando que o
cidadao deve ser atendido de forma integral, independentemente do que
estipula a politica publica concernente a teméatica, de acordo com a realida-
de individual posta nos autos. Os juizes vém respeitando a indicagdo médica
individual para o tratamento de determinada moléstia ou agravo a saude, a
despeito do tratamento que estabelece a politica publica.

Tal fato tem sido problematizado pelos gestores publicos de saude,
que acusam o Poder Judiciario de interferir no @mbito de atuacado da Admi-
nistracao Publica, desviando os recursos estabelecidos pela politica de sau-
de para o atendimento coletivo, em favor dos seletos cidadaos que acessam

(33) MESSEDER, Ana Maria; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia; LUIZA, Vera Lucia. Mandados
judiciais como ferramenta para a garantia do acesso a medicamentos no setor publico: a experiéncia
do Estado do Rio de Janeiro, Brasil. Cadernos de Satde Publica, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 525-
534, 2005.

(34) MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. op. cit.

(35) VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢bes causadas pelas a¢des judiciais a politica
de medicamentos no Brasil. Revista de Satde Publica, Sado Paulo, v. 41, n. 2, p. 214-222, abr. 2007.
(36) De acordo com documento do Conselho Nacional dos Secretarios de Saude (CONASS), 2004,
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas “objetivam estabelecer claramente os critérios de
diagnostico de cada doenga, o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis, as doses
corretas, os mecanismos de controle, 0 acompanhamento e a verificagdo de resultados, racionalizagao
da prescricdo e do fornecimento. Observando ética e tecnicamente a prescricdo médica, os PCDT
tém, também, o objetivo de criar mecanismos para a garantia da prescricdo segura e eficaz” (p. 55).
A Relagéo de Medicamentos Essenciais — RENAME, por sua vez, abrange um elenco de medicamentos
necessarios ao tratamento e controle das enfermidades prioritarias em saude publica nos diversos
niveis de atengéo no Pais (MS, 2007).

(37) MARQUES, Silvia Badim. op. cit., p. 77.

(38) Nessa pesquisa, 90,3% das sentencgas proferidas pelos juizes da Vara da Fazenda Publica
estadual julgam a agdo procedente, condenando o Estado de Sdo Paulo a fornecer a medicagéao
pleiteada pelo autor; nenhuma sentenca julga o pedido do autor improcedente com o exame do mérito
da acgdo; 9,7% das sentencas julgam o pedido improcedente por questdes processuais, sem a
andlise do mérito da agdo (MARQUES, Silvia Badim. op. cit.).
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a justica. Vieira e Zucchi®® expressam este pensamento, chamando-o de
“distorcbes causadas pelas agdes judiciais a politica de medicamentos no
Brasil’, em que pese terem analisado apenas ac¢bes impetradas contra o
Municipio de Sao Paulo. Destacam as autoras que 59% das prescricoes
eram oriundas de servigos do SUS e 62% dos medicamentos solicitados eram
itens constantes nas politicas de medicamentos (ou seja — € preciso que se
note — que nao houve impacto na previsado politica em 62% dos casos, mas
apenas uma falha na prestacédo estatal ja prevista). Problematizam a ques-
tao salientando que R$ 876 mil foram gastos com medicamentos que ndo
fazem parte da Relagdo Municipal de Medicamentos Essenciais, dos quais
73%, na opinido das autoras, poderiam ser substituidos por outros medica-
mentos, o que levaria a uma economia nos gastos publicos e a possibilidade
de oferta a um niumero maior de pessoas.

E é o que vem sustentando os entes publicos acionados nessas acgoes,
onde a ideia central presente nos discursos representados pelas suas defe-
sas em juizo, de acordo com Marques“?, ainda em pesquisa realizada no
Estado de Sao Paulo, é a de que “o Estado possui limitacbes legais e orca-
mentarias que obstam a garantia da pretensado do Autor”. Ou seja, sustentam
que o Estado, em suas trés esferas de governo, deve fornecer apenas aos
cidadaos o que consta nos Protocolos e Listas oficiais do SUS, a despeito
das necessidades individuais colocadas nos autos e das indicagbes tera-
péuticas individuais (0 que consideram, muitas vezes, ser fruto de lobby de
industrias farmacéuticas, muito mais do que reais necessidades terapéuti-
cas). E que atender a pretensao do autor é colocar em risco o atendimento
global, de toda a comunidade que nédo acessa o Poder Judicidrio para ver
seu direito garantido.

Essa problematica levou o Supremo Tribunal Federal — STF a reco-
nhecer repercusséo geral da questdo constitucional suscitada em Recurso
Extraordinario“?, relativo ao fornecimento de medicamento de alto custo a
paciente do Estado do Rio Grande do Norte, as expensas daquele Estado. O
STF, neste recurso, questiona se a situacao individual pode, sob o angulo do
custo, colocar em risco “a assisténcia global a tantos quantos dependem de
determinado medicamento, de uso costumeiro, para prover a saude ou mini-
mizar sofrimento decorrente de certa doenga”. E aponta a necessidade do
pronunciamento do Supremo em relagdo aos arts. 22, 5° 6% 196 e 198 da
Constituicdo Federal, “revelando o alcance do texto constitucional”.

Percebe-se que essa problematica reflete o atual panorama dos direi-
tos num mundo cada vez mais complexo, onde a garantia efetiva de direitos,
como o da saude, perpassa questdes que vao além dos textos normativos e
da operacao de aplicacao positivista da lei.

(39) VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. op. cit.
(40) MARQUES, Silvia Badim. op. cit, p. 61.
(41) Recurso Extraordinario n. 566.471-6, originario do Estado do Rio Grande do Norte.
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IV. DA lNDETEﬁMINAQ/iO DO DIREITO E DA NECESSIDADE DA
APLICACAO DE PRINCIPIOS PELO PODER JUDICIARIO

Os limites e contornos do direito a saude nédo séo claros. Como o exer-
cicio deste direito esta intrinsecamente relacionado a elaboracdo de politi-
cas de saude e a prestacao de servicos publicos de saude, que por sua vez
sao permeados por questdes de ordem social, econdmica, e até técnico-
-cientifica®, a prestagéo jurisdicional tende a inovar nos casos concretos
submetidos a sua apreciagao. Isto porque pode incidir, de forma reflexa,
sobre campos que, habitualmente, ndo estdo dentro dos dominios do siste-
ma juridico.

Como destaca Faria®®, o Judiciario vem sendo acusado de “destecnifi-
car” a aplicacdo da lei e por consequéncia acarretar a “judicializacdo” da
vida administrativa e econdmica. Em suas proprias palavras®,

como a magistratura ndo pode deixar sem resposta os casos que lhes
sdo submetidos, independentemente de sua complexidade técnica, e
de suas implicagdes politicas, econémicas e sociais, ela se sente im-
pelida a exercer uma criatividade decisoria que acaba transcendendo
os limites da propria ordem legal. Afinal, nos casos dificeis, nos quais a
interpretagdo a ser dada a uma norma, lei ou cddigo nédo esta clara ou
é controvertida, os juizes ndo tém outra opgdo a ndo ser inovar, usando
o prdprio julgamento politico.

Ora, em matéria de assisténcia farmacéutica e terapéutica, a analise
dos casos concretos submetidos a apreciacao dos juizes tem alicerce juridi-
co em garantias constitucionais claras, e fincadas em principios, como o de
universalidade e integralidade de assisténcia a saude. Principios amplos,
cuja indeterminacao conceitual e de seu alcance tendem a levar os juizes a
um julgamento para além da simples leitura da lei e dos elementos normati-
vos. A propria leitura dos principios, em face da complexidade de cada caso
concreto, tende a levar o aplicador da lei a uma interpretacéo eivada de
fatores politicos e até morais. Isso abala a iluséria certeza e segurancga juridi-
cas sobre as quais estrutura-se a teoria do direito na modernidade.

(42) FARIA, José Eduardo. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justi¢a na reestruturagéo
capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, ressalta que, em relagéo a disciplina juridica de matérias
complexas como a biomedicina, a biotecnologia e a biociéncia, “os poderes Executivo e Legislativo
cada vez mais procuram dividir ou partilhar essa responsabilidade, por meio de sistemas de consultas
publicas, painéis de discussdo, entendimento com setores sociais interessados, colaboragdo com
comunidades profissionais estruturadas, assessoria de centros de pesquisa, didlogo com instituicdes
universitarias de elite e pedidos de relatdrios técnicos e pareceres a cientistas, peritos e especialistas
das mais diferentes areas do conhecimento ” (p. 89).

(43) FARIA, José Eduardo. O sistema brasileiro de justica: experiéncia recente e futuros desafios.
Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 18, n. 51, p. 103-125, 2004.

(44) 1d. Ibid., p. 106.
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Teoria esta que se ergue sobre os fundamentos da racionalidade, tipi-
cos da ciéncia moderna, que pregam o purismo metodoldgico e a construcao
I6gica do ordenamento juridico, com base apenas neste préprio ordenamen-
to. As teorias positivistas do direito afastam, do direito e da ciéncia juridica,
quaisquer elementos que nao os normativos, decorrentes do arcabouco de
leis e normas que regem o Estado. Voltam-se, portanto, para a apreensao do
direito como norma juridica, como conteudo de uma norma juridica ou como
determinado por meio de uma forma juridica, independentemente do contex-
to histdrico-social de produgéo desses direitos. E, nao havendo direito senao
o direito estatal, emanado do Estado, a metodologia juridica funda-se sobre
paradigmas logico-dedutivos, ou seja, sobre a dedugao logica das normas
postas validamente pelo Estado.

A ciéncia, e especificamente a ciéncia juridica, procura entao, a luz dos
ensinamentos de Kelsen“), traduzir o direito em um método de aplicagao
racional, que por si s6 é capaz de eliminar os conflitos decorrentes da aplica-
¢ao da lei. Ou seja, mediante a utilizagdo de um método légico, puro, a ciéncia
juridica seria capaz de revelar o alcance das leis e assim balizar a interpreta-
¢ao de seus operadores, conferindo seguranca e certeza as suas operagoes.

Como salienta Menelick de Carvalho Neto“®, em relagdo a racionalidade
da ciéncia moderna:

Tem-se um discurso cientifico quando sejam perfeitamente dadas as regras
de sua formagéo e as de sua transformacdo, mediante a definicdo dos termos
usados nas proposigdes iniciais e o perfeito conhecimento das regras para
o desenvolvimento analitico do discurso e sua aplicagdo na pratica.

As equacgdes decorrentes das operagdes juridicas, desta forma, sdo
resolvidas dentro do arcabouco juridico, ndo necessitando de outros ele-
mentos que prejudiquem a sua autonomia e pureza metodoldgica, por meio
de um método preestabelecido, capaz de revelar o sentido e os limites das
normas juridicas e assim solucionar os problemas relativos a sua aplicagéo.
Todavia, como adverte Faria“?, o rigor légico-formal imposto pelo normati-
vismo positivista as técnicas interpretativas de carater exegético jamais é
suficientemente amplo para eximir o aplicador da lei de um poder criativo. A
ilusdo, ou o delirio iluminista, consistiu em acreditar que um método, puro e
I6gico, seria capaz de solucionar todos os problemas decorrentes da aplica-
¢ao da lei e dos textos normativos“®).

(45) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sado Paulo: Martins Fontes, 1998.

(46) CARVALHO NETTO, Menelick. A sangdo no procedimento legislativo. Ano do centenario da
Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, 1992. p. 217.

(47) FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagao
da justica brasileira. In: (Orq). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 3. tir. Sdo Paulo:
Malheiros 2002. p. 94-112.

(48) O proprio Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998), no ultimo capitulo da sua teoria pura do direito, revisto apés a primeira edi¢ao da obra,
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Rodrigues“® salienta que:

As teorias positivistas buscam estabilizar expectativas sem recorrer a
tradigbes éticas como suporte para a legitimidade das normas juridi-
cas. Kelsen e Hart buscaram conceber o ordenamento juridico como
sistema fechado de regras cuja compreenséo seja independente da
politica e da moral. Reduz-se o Direito a uma determinada histdria
institucional, com abstracdo de qualquer principio suprapositivo.

Salienta ainda o autor que a identificagdo entre racionalidade e neu-
tralidade pretendida pela Teoria Pura revela uma concepcgéo de ciéncia cen-
trada no sujeito, incapaz de discernir os limites e possibilidades da razao
pratica em sociedades pds-convencionais de crescente complexidade. Di-
reitos como o da saude sdo indeterminados por sua propria natureza, norteada
por principios juridicos amplos e conduzida por atuacdes politicas (politicas
publicas) que acabam por tangenciar fatores econémicos, tecnolégicos, so-
ciais e culturais, relacionados com a prestagao de cuidados de saude, e com
as mais variadas necessidades de saude da populacéo.

A crenga iluminista de que bons textos normativos e bons textos cien-
tificos seriam capazes de eliminar os desafios da aplicacao da lei e determi-
nar a interpretacdo subjetiva de cada operador do direito, comeca a ser
colocada em cheque. A evidéncia de que qualquer texto é passivel de multi-
plas interpretagcbes, por mais fechada que procure ser sua linguagem, fica
mais patente com a positivagcdao dos principios constitucionais e de uma or-
dem juridica focada em principios, a luz da concepgéo de direitos humanos,
e de efetiva igualdade e dignidade humana. E também evidencia que, no
limite da interpretacdo, outros elementos que ndo os estritamente normati-
vos permeiam as decisdes e aplicagdo desses direitos.

Neste contexto, merece destaque a teoria de Ronald Dworkin que,
segundo Rodrigues®?:

Face a crencga irracional de que textos racionalmente elaborados po-
deriam reduzir a complexidade da tarefa interpretativa e ao ceticismo
decisionista, buscou resgatar a crenga na forgca normativa dos direitos
virando do avesso a pureza epistemoldgica pretendida pelo positivis-
mo e restaurando a plausibilidade do conceito de justica em termos
pos-metafisicos e pds-convencionais.

reconhece o problema: e se a autoridade nao se deixar limitar pela lei, e pelas interpretagdes a ela
fornecidas pela ciéncia do direito? E se o aplicador ndo tomar como base a ciéncia juridica para
eleger uma das interpretagdes possiveis de uma norma?

(49) RODRIGUES, Guilherme Scotti. A afirmagao da justica como a tese da unica decis&o correta:
o enfrentamento da questao do carater estruturalmente indeterminado do direito moderno. 2008.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito. Universidade de Brasilia, 2008. p. 15.

(50) Id. Ibid., p. 11.
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Neste sentido, Dworkin defende a importancia de se “levar os direitos a
sério” e que, para isso, o aplicador deve considerar as especificidades de
cada caso concreto submetido a sua apreciagdo e, assim, buscar uma unica
resposta correta no ordenamento juridico em sua integridade. Nao se trata
de sacrificar direitos ou escolher entre valores concorrentes (que nao se
confundem com interesses), mas sim, de compreender 0s principios como
normas deontoldgicas que estabelecem direitos e deveres e que preexistem no
momento da decisdo e que irdo levar o aplicador, diante do reconhecimento
das peculiaridades e necessidades do caso concreto, a uma unica resposta
correta, a uma interpretacéo e aplicacao corretas da lei e das normas cons-
titucionais. Uma leitura harménica dos principios e das regras e textos nor-
mativos, que serd Unica para cada caso concreto posto em juizo.

Dworkin®" propée um modelo focado em direitos e ndo apenas no
texto juridico, onde admite a existéncia de direitos morais (focados em prin-
cipios) que, em Ultima instancia, norteiam o aplicador da lei. Sem prescindir
do texto juridico, e de sua importancia, o autor sustenta, todavia, que ele nao
€ a unica fonte de direitos. Um juiz que segue a concepcao de Estado de
Direito focada em direitos tentara, num caso controverso, estruturar algum
principio que, para ele, capte, no nivel adequado de abstracéo, os direitos
morais das partes que sao pertinentes as questdes levantadas pelo caso. E
ressalta que ele nao pode aplica-lo a menos que este, como principio, seja
compativel com a legislagcdo, ou seja, o principio ndo pode se deslocar das
normas e dos textos normativos. Em suas palavras, “o principio nao deve
estar em conflito com outros principios que devem ser pressupostos para
justificar a regra que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das
outras regras”®2,

Os direitos fundamentais da pessoa humana tangenciam concepgdes
de principios morais e éticos, que traduzidos em linguagem e roupagem
juridicas permitem que o aplicador da lei, sem prescindir dos textos legais, os
utilize com primazia na solugcdo de casos controversos. E que levem em
consideragdo as peculiaridades dos diversos grupos e pessoas que aces-
sam o Poder Judiciario ou que reivindicam direitos junto a outros 6rgaos
publicos, com necessidades especificas, buscando respeito as suas diversi-
dades e diferencas que, muitas vezes, nao podem ser contempladas pela
letra fria da lei.

Como destaca Rodrigues®® a leitura positivista do direito como siste-
ma autossuficiente de regras, que pretendem regular com alto grau de deter-
minacao suas situacdes de aplicacao, deixa escapar a dimensao central
de qualquer ordenamento juridico pds-convencional: “sua estrutura princi-

(51) DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
(52) Id. Ibid., p. 15.
(53) RODRIGUES, Guilherme Scotti. op. cit., p. 21.
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piolégica, necessariamente indeterminada em abstrato, embora determi-
navel em concreto, aberta hermeneuticamente a construgédo intersubjetiva
dos sentidos”.

A aplicacao do principio da integralidade de assisténcia a saude, nos
casos concretos submetidos ao Poder Judiciario, evidencia o choque deste
paradigma, pois, permite que o juiz inove em cada caso concreto e garanta
aos cidadaos os mais diversos medicamentos solicitados para o tratamento
de suas moléstias. Destaca-se ainda com base na pesquisa efetuada por
Marques®, que os cidadaos solicitam medicamentos ndo com base nos
seus julgamentos pessoais sobre o melhor tratamento de saude e sim com
base numa prescricdo médica, emanada por médico que pode ou ndo com-
por a rede do SUS.

Os principios constitucionais, portanto, aplicados de acordo com as
Leis que regem a tematica, bem como com os demais textos normativos,
podem levar os juizes a respeitar as mais diversas particularidades e a ga-
rantir cuidado dos problemas de saude dos quais padecem os cidadaos
brasileiros e, com isso, a histéria de uma cidadania regulada, onde a saude
nao era um direito de todos e as pessoas que sofriam dos mais diversos
males podiam ser deixadas a propria sorte, sem tratamento e sem medica-
mento adequado, parece ficar para tras.

Sem pesar a importancia da padronizacao coletiva de medicamen-
tos, tratamentos e insumos de saude, através de politicas publicas, os
principios constitucionais permitem, e devem permitir, que o juiz garan-
ta, face as peculiaridades e indicacdes médicas de cada caso concreto,
outros medicamentos e tratamentos que podem representar, muitas ve-
zes, a garantia de uma vida digna ou minimizar o sofrimento e a dor de
alguém.

V. O PROJETO DE LEI N. 219/2007 DO SENADO FEDERAL

Na contraméo das teorias contemporaneas do direito que reconhecem
a forcga irradiadora dos principios juridicos e constatam a faléncia do modelo
positivista e da possibilidade da linguagem solucionar os problemas oriun-
dos da aplicagao da lei, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei de n. 219
de 2007, que pretende estabelecer um conceito de integralidade de assis-
téncia a saude.

Pretende o referido Projeto de Lei alterar o art. 62 da Lei n. 8.080/90,
para introduzir o seguinte conceito de integralidade, sob a justificativa de

(54) MARQUES, Silvia Badim. op. cit.
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solucionar o conflito relacionado com a garantia do direito social a assistén-
cia farmacéutica pelo Poder Judiciario e com o lobby das industrias farma-
céuticas dentro do SUS®9:

A integralidade da assisténcia terapéutica, inclusive farmacéutica, de
que trata a alinea d do inciso | do art. 6° consiste em:

| — oferta de procedimentos terapéuticos ambulatoriais e hospitala-
res constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS,
realizados no territério nacional em servigo prdprio, conveniado ou
contratado;

Il — dispensacéo de medicamento prescrito em servigo proprio, conve-
niado ou contratado, cuja prescricdo esteja em conformidade com as
diretrizes terapéuticas instituidas pelo gestor federal do SUS em proto-
colo clinico para o agravo a saude a ser tratado.

§ 12 Na falta do protocolo a que se refere o inciso Il do caput, a dispen-
sacdo limitar-se-a aos produtos constantes de relagbes de medica-
mentos essenciais e de medicamentos de dispensacdo excepcional
elaboradas pelo gestor federal do SUS.

Ao reduzir o principio constitucional de integralidade de assisténcia a
saude a oferta publica dos medicamentos, selecionados pelo gestor publico,
o presente projeto de lei representa um retrocesso em relagdo a garantia
ampla dos direitos humanos, focada em principios que permitem a ga-
rantia digna da salde de todos. Salienta-se que muitos problemas perpassam
as politicas publicas de medicamentos, desde a alegada falta de verbas, até o
atraso na revisdo da lista de medicamentos essenciais — RENAME. Apesar
de serem elaborados com base na medicina baseada em evidéncias, os Pro-
tocolos®® e Listas oficiais ndo contemplam todas as necessidades de saude
da populagéo, bem como podem apresentar falhas e demoras em sua atuali-
zacao, de acordo com novas tecnologias e recursos disponiveis.

(55) Trecho da justificativa do Projeto de Lei em tela: “Amparados por esses preceitos constitucionais
e legais, os tribunais brasileiros expediram, nos ultimos anos, varias decisdes liminares que obrigaram
os gestores do SUS a fornecer medicamentos nao ofertados ou nao disponiveis nas farmacias das
unidades publicas de saude, sob pena de prisdo do gestor e multa, em caso de descumprimento.
Algumas das decisdes obrigaram o fornecimento até mesmo de medicamentos ainda néo registrados
no Pais. A maioria dessas liminares tem como objetivo atender a prescricdo de produtos de alto
custo, muitos deles recém-langados em outros paises e ainda nao disponiveis no Brasil. O lobby da
industria e do comércio de produtos farmacéuticos junto a associagdes de portadores de certas
doencas e o intenso trabalho de marketing junto aos médicos fazem com que tanto os usuarios
quanto os prescritores passem a considerar imprescindivel o uso de medicamentos novos. Em regra
esses produtos sa@o de altissimo custo, como ja mencionado, mas nem sempre sdo mais eficazes
que outros de custo inferior, indicados para a mesma doenca”.

(56) Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) buscam padronizar a prestagao
coletiva de farmacos, de acordo com a melhor evidéncia técnico-cientifica de eficacia, levando em
consideracdo tanto os aspectos farmacoldgicos, quanto a relagao custo/efetividade desse bens,
para que possam ser distribuidos a populagédo, sob a perspectiva de seu uso racional e seguro.
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Se por um lado o Poder Judiciario pode, e deve, conhecer melhor a
politica publica de medicamentos e buscar proferir decisbes de forma har-
ménica com a prestacao coletiva de farmacos, por outro lado, a ameaca de
restringir a aplicagédo de um principio constitucional a politica publica esta-
belecida pode representar um retrocesso em relagdo a garantia do direito a
saude, nos moldes em que foi concebido pela Constituicdo Federal de 1988
e pela tdo sonhada reforma sanitaria no Brasil.

Negar a forga do principio de integralidade de assisténcia a saude e
amarra-lo a politica publica é deixar o cidaddo a mercé dos administradores
publicos. Apesar dos gestores de saude merecerem todo o respeito e consi-
deracdo em sua escolha discricionaria de oferta coletiva de farmacos, o
direito deve ir além, pois os administradores, e gestores publicos podem
negligenciar o atendimento individual e deixar os cidaddaos sem atendimen-
to especifico, que seja capaz de, na pratica, salvar sua vida ou minimizar seu
sofrimento. E um ordenamento juridico que preze pela dignidade da vida
humana e pela universalidade e integralidade de acbes de saude, deve
salvaguardar o direito dessas pessoas reivindicarem suas necessidades, e
de serem atendidas pelo Estado.

Ademais, uma norma geral e abstrata ndo sera capaz de resolver o
problema da aplicagdo da lei, nem de condicionar a interpretacdo de um
principio constitucional, como ja demonstram as teorias contemporaneas do
direito®. As normas gerais e abstratas apenas iniciam o problema do direito
e sdo o ponto de partida para eventuais pretensdes abusivas, como o lobby
indevido de industrias farmacéuticas. Nao é a partir do estabelecimento de
normas gerais e abstratas que condutas sdo coibidas, mas sim, a partir de-
las, condutas contrarias ao direito posto podem ser exercidas e contrapostas
a pretensodes legitimas.

Outras medidas, politicas, podem ser utilizadas com muito mais suces-
so para coibir as pretensdes abusivas das industrias farmacéuticas, como o
controle de pregos de medicamentos®®, a regulamentagdo da propaganda
de medicamentos® entre outros.

(57) RODRIGUES, Guilherme Scotti. op. cit.

(58) Por exemplo: Lei n. 9787 de 10 de fevereiro de 1999, que estabelece os medicamentos
genéricos; ou Lei n. 10.742 de 6 de outubro de 2003 e Decreto n. 4.766 de 26 de junho de 2003, que
criaram a Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos — CMED e designaram como seu
presidente o Ministério da Saude.

(59) Dentre outros documentos legais que disciplinam a regulamentacdo da propaganda de
medicamentos, a Resolugdo n. 102 da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, de
30.11.2000, representa o principal documento, hoje vigente, para nortear a regulagédo estatal
neste ambito, e restringir, assim, a veiculagdo dessas propagandas. Essa resolugéao aprova o
regulamento sobre propagandas, mensagens publicitarias e promocionais e outras praticas
cujo objeto seja a divulgacao, promocao e comercializagdo de medicamentos, nacionais ou
importados.
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A interpretagédo concreta de principios constitucionais, como o da inte-
gralidade de assisténcia a saude e dignidade da pessoa humana, pode
ultrapassar esta norma geral e abstrata que se pretende aprovar no Senado
Federal. Diante de um caso concreto em que um cidadao se encontre aco-
metido por uma moléstia cujo tratamento, individualmente dispensado, ndo
se encontre nos Protocolos e Listas oficiais, o juiz, ou o administrador publi-
co, poderia negar-se a fornecer tal tratamento, apenas com base nesta pos-
sivel Lei? Ou ainda, no caso de nao existir qualquer tratamento padronizado
para uma doenca ou agravo a saude, poderia o juiz negar atendimento ao
cidaddo, com base no projeto de Lei sob analise? Pensar no coletivo seria
deixar de atender necessidades individuais de saude, que ndo se encon-
tram padronizadas?

A luz dos ensinamentos de Dworkin, a solucéo correta para cada caso,
mesmo com a aprovacgao da pretensa Lei, numa concepcao de direitos e ndo
de textos normativos, poderia continuar a se focar nos principios ora elenca-
dos e na sua leitura harménica com as demais normas, que revelariam assim
0 que vem a ser integralidade em cada situagéo concreta.

Marramao® adverte que devemos entender a dimensédo do universa-
lismo juridico ndo como um modelo estatico e pré-constituido, mas como um
fazer-se histérico dindmico. “E, consequentemente, colher na Declaracao
Universal de 1948 uma aquisicao evolutiva a ser ancorada nao tanto no
plano meta-histdrico do Direito natural, mas, ao contrario, na clausula histé-
rica do ‘nunca mais’.” E o “nunca mais”, aqui, seria a falta de amparo legal ao
cidadao, que o impossibilite de reivindicar seu direito a saude, com igual
respeito e consideracdo as suas necessidades e diferencgas.

CONSIDERACOES FINAIS

Ressalta-se a importancia de se observar cada caso concreto submetido
ao Poder Judiciario ou ao Poder Executivo, para que, no universo particular
dessas situacdes especificas, possam ser aprofundados os questionamen-
tos e assim, para cada um, estabelecer-se o que vem a ser integralidade de
assisténcia a saude, bem como levantar-se outras possibilidades de trata-
mento aos doentes, com igual respeito e consideragéo aqueles cujas neces-
sidades de saude ndo se enquadram em protocolos, ou que a urgéncia do
tratamento requer uma intervencao rapida, ou ainda, aqueles que possuem
particularidades que devem ser observadas.

Em que pese a importancia de se padronizar, mediante politicas publicas,
tratamentos uniformes para serem ofertados publicamente, racionalizando

(60) MARRAMAO, Giacomo. op. cit., p. 7.
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0s recursos a disposicao do Estado, ndo podemos nos desviar da necessa-
ria amplitude do principio da integralidade. Principio este que, constitucio-
nalmente garantido, nos permite vislumbrar em cada caso concreto, Unico e
particular, levado a apreciacdo do gestor publico ou do Poder Judiciario, o
que vem a ser integralidade de assisténcia a saude, capaz de conferir, nas
particularidades e diferencas, saude e dignidade a cada um.

O fazer-se histérico do direito a saude no Brasil precisa enfrentar a
problematica ora exposta, mas sem, contudo, retroceder aos principios con-
tidos na Declaragao Universal e acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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