REVISTA

~ -

I

FACULDADE ROLIM DE MOURA

ISSN Eletrénico: 2525-5908 www.revistafarol.com.br
ISSN Impresso: 1807-9660 Vol. 12, N° 12. 2021 - abril

Contato: revista@farol.edu.br

A INFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NAS POLITICAS DE
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO SUS

Eliabes Neves



A INFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NAS POLITICAS DE
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO SUS
Eliabes Neves

A INFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NAS POLITICAS DE
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO SUS

Eliabes Neves®

Resumo: O presente artigo buscou ampliar o debate sobre a influéncia do neoconstitucionalismo nas decisGes
judiciais de fornecimento de medicamento pelo Sistema Unico de Salde. A discussio complementa o debate
sobre a posicdo da atual Constituicdo Brasileira, que de norma politica passou a ser norma efetiva e garantidora
de direitos, exigindo uma nova posicdo do Estado Brasileiro para implementar e garantir o acesso a
medicamentos aos brasileiros. O estudo foi dividido em trés momentos: No primeiro faz uma abordagem
histérica da evolucdo do constitucionalismo. O segundo traz o conceito de salde como direito fundamental. O
terceiro, por fim, reflete sobre o direito de o cidaddo receber medicamentos do Estado como garantia de direito
fundamental. Finalizando com as consideracdes finais sobre como o neoconstitucionalismo tem influenciado nas
decisdes dos Tribunais Superiores. Foi realizada pesquisa bibliografica e documental, com método de abordagem
indutivo e qualitativo, conceituando, relacionando e analisando o tema.

Palavras-chave: Direito constitucional pds-moderno. Direito Fundamental. Medicamentos. Direito a vida.

THE INFLUENCE OF NEOCONSTITUCIONALISM ON BRAZILIAN UNIFIED
HEALTH SYSTEM PUBLIC POLICIES

Abstract: The present article sought to broaden the debate on the influence of neoconstitutionalism in the
judicial decisions on medication requirements by the Unified Health System. The discussion complements the
debate on the position of the current Brazilian Constitution, which from a political norm became an effective
norm and guarantor of rights, demanding a new one from the Brazilian State to implement and guarantee access
to medicines for Brazilians. It is divided into three moments: In the first, it makes a historical approach to the
evolution of constitutionalism. The second brings the concept of health as a fundamental right. The third, finally,
reflected on the citizen's right to receive medicines from the State as a guarantee of a fundamental right.
Bibliographic and documentary research was carried out, using an inductive and qualitative approach,
conceptualizing, relating and analyzing the theme.

Keywords: Post-modern constitutional law. Fundamental rights. Medicines supply. rights. Right to life.

INTRODUCAO

Tutelado no ordenamento juridico brasileiro, como um direito fundamental social, o
direito a satde é um bem juridico indissociavel do direito a vida. Sendo que o modelo de
atencdo a saude esta centralizado nos principios constitucionais de integridade, universalidade

e equidade.
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Universidade Federal de Ronddnia (2007). Atualmente é Professor Titular da Faculdade de Rolim de Moura
(FAROL) e Procurador do Estado de Rond6nia - Procuradoria Geral do Estado de Rondbnia.;
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A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, nos artigos 196 a 200, garantiu 0 acesso a
salde como um direito de todos, elencando as diretrizes a serem observadas pelo poder
publico na concessao de politicas publicas de saude.

No que pese o fato do texto constitucional ndo fazer qualquer referéncia do direito a
assisténcia farmacéutica pelo Sistema Unico de salde — SUS, tem aumentado de maneira
significativa o nimero de ac¢des judiciais para o recebimento de medicamentos de alto custo
pelo Estado Brasileiro, com fundamento nos preceitos constitucionais, conforme dados do
Conselho Nacional de Justica — CNJ (BRASIL, CNJ, 2020).

A ampliacdo hermenéutica do conceito do direito a satde, implementada pelo poder
judiciario que diuturnamente concede decisdes individuais de concessdo de medicamentos
pelo Estado é fruto da nova roupagem dos direitos Constitucionais, denominada
neoconstitucionalismo (CANUT, 2011).

Essa nova visdo do Direito Constitucional que modificou o paradigma do Estado
Legislativo para o Estado Constitucional de Direito, trazendo os preceitos constitucionais para
0 centro de todo o sistema juridico brasileiro, reconhecendo a Constituicdo Federal como
norma juridica vinculante, estd tendo impacto direito nas politicas publicas de fornecimento
de medicamentos pelo Estado Brasileiro (CUNHA JUNIOR, 2007).

Nesse compasso, 0 presente artigo pretende ampliar o debate sobre a influéncia do
neoconstitucionalismo nas decisfes judiciais de fornecimento de medicamento pelo Sistema
Unico de Sadde.

Para tanto, foi adotado na fase de investigacdo o método indutivo, optando-se pelo
levantamento bibliografico, seguindo a abordagem qualitativa. Portanto, o conhecimento da
presente pesquisa esta fundamentado sob a moldura de coleta e analise de dados, de forma a
ter um recorte real, baseado principalmente nas legislacdes de saude, contrastado com o0s
principios constitucionais, e concluséo geral sobre o tema em questéo.

Dessa forma, a investigagdo segue os métodos descritos, conceituando e apresentando
0 embasamento através de pesquisa doutrinaria, de modo a relacionar e analisar os aspectos
legais sobre as questdes, descritas a seguir:(i) A evolugdo do neoconstitucionalismo; (ii) O
direito a saude como direito fundamental; (iii) O direito ao fornecimento de medicamentos
pelo poder publico como garantia de direito fundamental; assim finalizando com as
consideracdes finais. Por fim, seguindo com as referéncias das fontes citadas, apresentadas ao

final.
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1A EVOLU(;AO DO CONSTITUCIONALISMO

Antes de iniciarmos a discussdo sobre o direito a assisténcia farmacéutica pelo SUS,
como garantia de direito fundamental a luz do neoconstitucionalismo, faz-se necessario
entender a 6tica do novo modelo constitucional do Estado.

Neste sentido, vale destacar que a luta por uma organizacdo politica fundada na
limitacdo e atuacdo do Estado, tem origem na antiguidade classica com as experiéncias
constitucionais do povo hebreu, que limitava o poder do governante pelos principios
religiosos estabelecidos na “Lei do Senhor”(VILARIN, 2018).

J& na idade média, outro marco historico das ideias constitucionalistas foi a Magna
Carta Inglesa de 1215, que limitou os poderes do monarca frente aos suditos, com o intuito de
limitar o poder do soberano (BARBERATO, 2014).

No final do século XVIII, com as revolucdes americana e francesa a luta pela
limitacdo do poder estatal é acrescida pela luta de protecdo de direitos e garantias
fundamentais, surgindo a ideia do constitucionalismo classico, marcado pela necessidade de
criagdo de um documento escrito ‘Constituicao Rigida’, que além de cercear o poder estatal,
impunham ao Estado restricdo do poder absoluto, garantindo direitos civis e politicos ao
individuo, passando do Estado Autoritario para a ideia do Estado Liberal (LENZA , 2011).

Na segunda metade do Século XIX, diante do abstracionismo do Estado liberal,
consagrado pela ideia do ‘Estado Minimo’, que provocou o abismo da diferenca economica
entre a burguesia e classe trabalhadora, comegou um movimento pela consagracao de direitos
sociais e econdémicos no ambito Constitucional. De forma a exigir do Estado uma atuagéo
positiva na concretizacdo de direitos sociais, surgindo a ideia do constitucionalismo moderno,
sustentando que o Estado deveria interferir nas esferas econémicas e sociais, assim buscando
melhor qualidade de vida da populacédo (PEREIRA, 2012).

Essa mudanca de paradigma, no qual uma lei maior poderia limitar as outras leis,
supera a ideia do Estado Juspositivista pregado pelo modelo liberal. A Carta Constitucional,
anteriormente tida como uma Carta Politica, foi tragada para o centro da discussao e, passou a
ser um instrumento de garantias substanciais de direito. Nessa perspectiva, passando a existir
a forma politica conhecida como ‘Estado Democratico de Direito’, que tem como principal
marca a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, desse modo levando a
reconhecer a Constituicdo como instrumento normativo, que além de limitar a eficacia de

outras leis, passou a estabelecer modos de atuagdo do proprio Estado (CANUT, 2011).

Revista FAROL — Rolim de Moura — RO, v. 12, n. 12, p. 10-22, abril/2021

10



A INFLUENCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NAS POLITICAS DE
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO SUS
Eliabes Neves

Com o Estado Democratico de Direito, no qual direitos concretos e efetivos dos
cidaddos foram inseridos com carga valorativa dentro do bojo do Texto Constitucional,
levando a sociedade a uma incansavel busca pela efetividade de tais direitos, constatou-se
ainda que alguns direitos fundamentais ultrapassavam a esfera juridica do individuo,
reconhecendo a existéncia dos direitos transindividuais.

Com essa mudanca do paradigma Constitucional, surge a ideia do direito pds-moderno

ou neoconstitucionalismo, conforme leciona Walber de Moura Agra:

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizagdo das
prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como uma ferramenta para
a implantagdo de um Estado Democratico Social de Direito. Dentre suas principais
caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivacdo e concretizagdo de um
catdlogo de direitos fundamentais; b) a onipresenca dos principios e das regras; c)
inovagdes hermenéuticas; d) densificacdo da forca normativa do Estado; e)

desenvolvimento da justica distributiva. (AGRA, 2008).

Nestes moldes, ap6s os traumas da Segunda Guerra Mundial a ideia da Constitui¢ao
como fonte garantidora de direitos ‘neoconstitucionalismo’, comecou a ganhar forma
inicialmente na Alemanha por meio da Lei Fundamental de Bonn, que serviu como modelo de
transicdo do autoritarismo a democracia, servindo ainda como inspiracao da supervalorizacdo
do texto constitucional para futuras constituicbes (LINHARES; ROGRIGUES, 2017).
Posteriormente, a Italia (1947), e na década de 1970 Portugal e Espanha deflagram o processo
de reconstitucionalizacdo, reconhecendo a Constituicdo como norma de eficacia imperativa,
capaz de desencadear mecanismos de cumprimento forcado dos direitos fundamentais
(COSTA, 2020).

No Brasil, a ideia da forca normativa da Constituicdo foi consagrado na década de
1980, com o brado popular por ‘Diretas Ja’, que deflagrou a promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988, conhecida como ‘Constituicdo Cidada’, que positivou e catalogou direitos e
garantias fundamentais, ampliando a forca normativa da Constituicdo Federal Brasileira
(LIMA, 2014) apresentando-se de modo que ndo bastava o Estado positivar somente 0s

direitos fundamentais, precisa criar meios e formas para garantir 0 acesso a tais direitos.

2. O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A evolucdo do Direito Constitucional, adveio com os direitos fundamentais, que no
desenvolver da histéria foi alterando a posicdo do individuo frente ao Estado, de modo que
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inicialmente buscou-se limitar o poder Estatal, garantindo liberdades individualis,
posteriormente passou a exigir do Estado acGes efetivas no intuito de garantir direitos e, por
fim o individuou passou a exigir participacdo efetiva na aspiracdo politica da comunidade
(CARVALHO, 2009).

Neste sentido, é evidente que com a evolucdo histérica da passagem do Estado
abstracionista para o Estado garantidor de direitos, amplia contornos quando os direitos
sociais sdo erigidos a categoria de direitos fundamentais. Nesse aspecto o direito a salde,
torna-se bem juridico indisponivel que concretiza o direito fundamental & vida, elevando-se a
categoria de direito fundamental.

No que tange ser uma categoria de direito fundamental, convém apresentar a definicdo
de saude, que segundo a Organizagdo Mundial de Satide (OMS), é: “um estado completo de
bem estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecgoes ¢ enfermidades”. Ja nos
termos etimoldgicos a palavra satde tem origem no latim (salus-utis), que significa ‘estado-
sdo’ ou salvacdo (MARTINS, 2005).

Nesse sentido, é evidente a evolucdo social dos conceitos de salde e doenca ao longo
do processo historico. Inicialmente, doenga era apresentada com o conceito de ‘magia’, no
qual os doentes eram vistos como vitimas de espiritos ruins. Todavia, foi somente com a
consolidacdo do Estado Liberal, ja com a revolucdo industrial que luta por acesso a saude
ganha forma, diante das manifestacdes populares por garantias sanitarias frente ao Estado, que
passou a ser o garantidor de politicas de satde publica (ROSA, 2014).

E fato que até século XIX ndo existia uma preocupacéo legislativa com o direito a
salide, no entanto ap6s o contexto da segunda guerra mundial a sociedade passou a entender
gue a saude é um direito social, de valor universal, afinal, conforme ressaltou Geraldo
Andrade “ndo existe como reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana, sem
reconhecer o direito a uma vida saudavel”.

Diante desse cenario, a ONU na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em
1948, prevé a realizacdo do direito & saude como uma garantia social do ser humano.

Vejamos:

Artigo XXV - Todo ser humano tem direito a um padréo devida capaz de assegurar-
Ihe, e a sua familia,salde e bem-estar, inclusive alimentacdo,vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e osservicgos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos, deperda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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Dessa forma, a saide como um direito fundamental da pessoa humana, foi inserida no
contexto dos direitos sociais, integrando a segunda geracdo dos direitos fundamentais,
marcando a transicdo do Estado Liberal para o Estado social, com énfase nos valores e
respeito a vida e a dignidade da pessoa humana (PEREIRA, 2012).

Nessa seara, constata-se que a primeira Constituicdo que trouxe a nocdo de direito
fundamental, associada ao conceito de direito social foi a Constituicdo Alema de 19109,
consagrando que tdo importante quanto assegurar o direito a liberdade ‘direito de primeira
geracdo’, necessitava do mesmo modo proteger os direitos de segunda geragdo ‘direitos
sociais’, visto que além de proteger a liberdade do individuo o Estado deveria garantir meios
para satisfazer as condi¢cdes minimas necessarias para uma vida digna (BARROS, 2006).

Ja no ano 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia consagrou 0s
direitos sociais como direitos fundamentais. Nesse sentido, vem & baila o conceito de Direitos
Sociais ressaltado por José Afonso da Silva:

Dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo  prestacdes
positivas  proporcionadas  pelo Estado  direta  ou indiretamente,
enunciadas em  normas  constitucionais, que  possibilitam  melhores
condicbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacBes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condicGes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com 0 exercicio
efetivo da liberdade. (SILVA, 2006).

O Brasil, diante dos véarios rompantes Constitucionais existentes, constatou certo
descompasso na efetivacdo do direito Constitucional a salde, quando contrastado com o
Direito Internacional, isso fica evidente quando apenas a Constituicdo Federal de 1934,
fortemente influenciada pela Constituicdo de Weimar faz pequenas referéncias as questdes
sanitarias, implementando direitos de segunda geracdo (SCHWARTZ, 2001).

Neste contexto, foi somente com a Constituigdo Federal de 1988 que inspirada na ideia

do neoconstitucionalismo que efetivamente consagrou o direito a saide no cenario dos

direitos sociais, como destacado:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.
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Assim, a garantia do direito a saide como direito social passou a exigir do Estado
Brasileiro agdes efetivas e diretas, mediante a ado¢do de politicas publicas, visando assegurar
os direitos sociais do cidadao.

O Constituinte originario, além de determinar medidas publicas efetivas na adogéo da
consagracao do direito a saude, garantiu 0 acesso ao judiciario, na hipétese de violagdo ou

ameaca de direito.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;
Nessa perspectiva, o Direito a satde nos termos da Constituicdo Federal de 1988, foi
erigido a categoria de direito fundamental, portanto indisponivel relacionado diretamente com

o0 principio da dignidade da pessoa humana.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperagdo.

O Brasil, reconhece ndo somente a Saude como um direito universal e igualitario,
como a constitui em um Sistema Unico, regionalizado e hierarquizado, que devera ser
implementado por meio de politicas descentralizadas em cada esfera de governo, promovendo
um atendimento integral a todos os brasileiros, cujos recursos sera financiado pelos trés entes
federados, sendo: Unido, Estados e Municipios.

Por se tratar de uma politica publica de Estado, a propria Constituicdo Federal
estabeleceu como competéncia comum dos trés entes federados a incumbéncia de cuidar da

salde da populacao brasileira:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

()

Il - cuidar da sal(de e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Nesse sentido, o direito a saude pelas regras constitucionais brasileiras passou a ser um

direito de cunho prestativo positivo, que exige acoes efetivas por parte do Estado, visando
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garantir politicas publicas efetivas no sentido de resguardar a completa qualidade de vida da

populacéo.

3. O DIREITO AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO PODER
PUBLICO BRASILEIRO COMO GARANTIA DE DIREITO FUNDAMENTAL

No que pese o fato da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 elencar a saude como
um direito social, de acesso a todos, o texto normativo ndo faz referéncia a assisténcia
farmacéutica pelo poder publico.

Somente a Lei Infraconstitucional, Lei 8080 de 19 de setembro de 1990, que
regulamenta as acGes de politicas publicas de prestacdo de servi¢co de salde em todo o
territorio nacional. A citada norma que visa garantir o acesso universal e igualitario ao servigo
de saude, mencionou o direito do cidaddo a ter assisténcia farmacéutica (art. 6°, inciso I, d),no
entanto ndo garantiu o direito a medicamentos de forma ampla e irrestrita, 0 acesso ficou
limitado a medicamentos que constassem em lista elaborada pelos Gestores do Sistema Unico
de Saude. Vejamos:

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensagéo
sera realizada:

I - com base nas relagfes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS,
observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo
fornecimento sera pactuada na Comisséo Intergestores Tripartite;

Il - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base
nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissdo Intergestores
Bipartite;

111 - no &mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas rela¢fes de

medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade
pelo fornecimento seré pactuada no Conselho Municipal de Saude.

Como se evidencia, o Sistema Unico de Salde Brasileiro garante apenas tratamento
farmacologico com o fornecimento de medicamentos especificos, constantes de uma Relagéo
Nacional de Medicamentos tidos como essenciais (RENAME), conforme estabelece o
Decreto Federal n° 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamenta a Lei 8080/90:

Da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME:

Art. 25. A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME compreende
a selecdo e a padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doengas
ou de agravos no &mbito do SUS.
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Paragrafo Unico. A RENAME serd acompanhada do Formulario Terapéutico
Nacional - FTN que subsidiara a prescricdo, a dispensacdo e 0 uso dos seus
medicamentos.

Art. 26. O Ministério da Salde é o 6rgdo competente para dispor sobre a RENAME
e 0s Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em ambito nacional, observadas
as diretrizes pactuadas pela CIT.

Paragrafo Unico. A cada dois anos, o Ministério da Salde consolidara e publicara
as atualizacbes da RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas.

A Relacdo de Medicamentos Essenciais (RENAME), definida pelo Ministério da
Salde, deverd ser atualizada a cada dois anos, sendo elaborada com recomendacbes da
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (CONITEC), observando
diretrizes da OMS, que visa efetuar uma selecdo de medicamentos seguros e eficazes para
serem disponibilizados nos servicos de salde para atender a populacéo (LEITE, 2017).

Desse modo, o Poder Publico Brasileiro, de acordo com os critérios de competéncia do
SUS, teria apenas o dever de garantir os tratamentos farmacéuticos elencados na lista dos
medicamentos classificados como essenciais RENAME, independente de outros
medicamentos que possam existir no mercado.

No que pese a previsdao de atualizacdo da Relacdo de Medicamentos essenciais —
RENAME de forma periodica, o qual visa garantir a atualizacdo, eficacia e a qualidade dos
medicamentos fornecidos pelo SUS, constata-se que tal atualizagdo ndo € institucionalizada,
desse modo ficando a tabela do RENAME desatualizada sem qualquer tipo de revisdo por
varios anos (BARROS, 2006).

Ocorre que 0 acesso a medicamentos pelo cidaddo é um fator decisivo no processo de
cura do ser humano, visto que ndo pode existir politica publica de saide, sem o fornecimento
do efetivo componente farmacoldgico (LEONARDI, 2020).

E a assisténcia farmacéutica que garante & promogao, protecio e recuperacio
individual, bem como coletiva da vida da populagdo. Todavia, nem todo componente
farmacéutico capaz de salvar uma vida, esta incluido na Relagdo de Medicamentos Essenciais
de fornecimento obrigatorio pelo SUS.

Nesse ponto especifico reside o grande desafio do Estado Brasileiro, afinal, garantir o
acesso ao medicamento de forma irrestrita para salvar uma vida seria a concretizacdo do
direito fundamental a vida e a promocéao do bem estar social. No entanto, caso o SUS forneca
medicamentos de forma irrestrita a determinadas pessoas especificas, estaria satisfazendo

necessidades individuais em detrimento das necessidades coletivas.
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Ademais, as necessidades sociais de acesso a saude sdo infinitas ao passo que 0s
recursos publicos sdo limitados. O Brasil no primeiro semestre de 2020 possui uma populacao
estimada de 201.032.714 habitantes, fato este que inviabiliza o atendimento personalizado de
fornecimento de medicamentos de forma individualizada.

Nesse ponto nevralgico, reside a grande indagacdo: o acesso a recebimento de
medicamentos pelo poder publico, que assegura o direito a saude, previsto no texto
constitucional, seria uma norma de eficacia limitada ou uma norma de eficécia plena?

Na teoria do Professor Jose Afonso da Silva, as normas constitucionais de eficécia
limitada para a sua regular implementacdo dependeriam de programas governamentais. No
caso do direito a saude, considerando que o texto Constitucional garantiu o direito a satde por
meio de politicas sociais e econémicas (art. 196 da CF/88), necessitaria de atuacdes politicas
do Estado, pautadas no principio de discricionariedade do Gestor Publico, o que de certa
forma impediria a atuacdo do Poder Judiciario, dado o principio da separacdo dos poderes.

De outra monta, com base na Constituicdo, o direito a saude, incluindo inclusive o
tratamento farmacologico, poderia ser enquadrado como uma norma constitucional de eficacia
plena, que garante ao cidaddo, uma prestacdo efetiva por parte do Estado, com possibilidade
de atendimento de forma individual e personalizada.

Vale registrar que o proprio Professor José Afonso da Silva ja deixa esclarecido na sua
tese de que os direitos sociais, dentre eles, o direito a saude “sdo regras juridicas diretamente
aplicaveis, vinculativa de todos os 6rgdos do Estado.

Nessa mesma toada, o Ex Ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim,
afirmou que “o art. 196 da CF, por conter todos os elementos necessarios para a sua aplicagao,
¢ norma de eficacia plena” (Brasil, STF, 2000).

Entretanto, essa celeuma entre a legalidade dos atos administrativos de fornecer
somente os medicamentos constantes da tabela do SUS, a auséncia de recursos publicos para
garantir o acesso a medicamentos de forma irrestrita e a luta da sociedade brasileira para
buscar a efetivacdo do direito fundamental a vida, tem feito aumentar de forma expressiva o
namero de acdes judiciais em face dos Entes Federados, pleiteando medicamentos que estdo
fora da lista de Medicamentos Essenciais — RENAME, conforme dados do Conselho Nacional
de Justica — CNJ. (Brasil — CNJ, 2020).

E bem verdade que tanto o Superior Tribunal de Justica — STJ, bem como o Supremo

Tribunal Federal — STF, j& tiveram que se debrucar sobre essa celeuma do Estado
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Constitucional Moderno: que é garantir por meio de ac¢Ges judiciais, politicas publicas de
fornecimento de medicamentos fora dos casos previstos em lei - ‘RENAME’.

O Superior Tribunal de Justica no Julgamento do Recurso Especial n® 1.657.156/RJ,
julgado sob o rito de Recurso Especial Repetitivo reconheceu a possibilidade dos entes
Federados serem compelidos a fornecerem medicamentos n&o incorporados em atos
normativos do SUS, RENAME na hipotese do preenchimento dos seguintes requisitos:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106. JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036
DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO CONSTANTES

DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER
EXCEPCIONAL.REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

()

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessdo dos
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a
presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacdo, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que
assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento. 5. Recurso especial do Estado do Rio de Janeiro ndo provido.
Acorddo submetido a sistemética do art. 1.036 do CPC/2015.

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n® 566.471- RN
(Tema 006/RG) reconheceu a Repercussdo Geral do debate sobre o direito individual ao
fornecimento pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional
de Dispensacdo de Medicamentos. No que pese ainda ndo ter sido fixado a tese do
Julgamento, dado a sua regular tramitacdo, diante dos votos ja proferidos, constata-se que o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que em tese o Poder Publico ndo estd obrigado a
fornecer medicamentos, ndo constante da tabela do RENAME, todavia, estabeleceu algumas
condicionantes, que imputariam o devido fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Toda essa discussdo sobre a possibilidade do Estado garantir o acesso a medicamentos
como garantia de direito fundamental e os inimeros pedidos na esfera judicial, com amplo
debate inclusive nos Tribunais Superiores, marca de forma bem distinta a posicdo atual do
neoconstitucionalismo na efetivagdo de politicas publicas, afinal, se no Estado Liberal o Juiz
era um mero aplicador da lei, no atual Estado Democratico de Direito o0 Juiz passa a ser o
protagonista e transformador do Estado Constitucional Social de Direito, passando a agir e,

sobretudo a implementar politicas publicas (MOREIRA, 2008).
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Nesse sentido, é a tese de Castro:

(..) entendemos perfeitamente possivel o ajuizamento das demandas individuais na
quais os autores pleiteiam o seu direito subjetivo a satde. Nosso trabalho defende a
tese de que o direito a salde, enquanto direito social fundamental, ¢ também um
direito a um minimo vital e, por esta razdo as normas que o veiculam expressam um
direito subjetivo definitivo vinculante passivel de protecdo judicial cada vez em que
for violado (CASTRO, 2012).

Portanto, o novo direito constitucional tem profundo impacto nas politicas de
fornecimento de medicamentos pelo Estado, visto que o Poder Judiciario, quando chamado a
decidir tem focado todo o cerne da matéria nos direitos fundamentais, reconhecendo a
normatividade dos principios constitucionais na garantia do recebimento de medicamentos
por parte do Poder Publico, garantindo a supremacia do direito constitucional face as normas

infraconstitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se considerar que 0 Direito Constitucional pés-moderno
(neoconstitucionalismo), surgiu ap6s a segunda guerra mundial, trazendo os principios e
garantias constitucionais para o centro do ordenamento juridico, posicionando a Constituicdo
Federal como um instituto normativo de concretizacéo de direitos fundamentais.

Com essa nova visdo do Direito Constitucional, altera a postura do Estado, que de
abstracionista, passa a ser visto como um Estado atuante, responsavel por adotar medidas
efetivas e politicas publicas que garantam o bem estar social esculpido na Lei Maior.

Essa mudanca histérica de paradigma constitucional teve impacto direto na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e, sobretudo na atuacdo do Poder Judiciario
Brasileiro, quando instado a se manifestar sobre a garantia do direito & saude e ao recebimento
de medicamentos pelo Estado.

O Poder Judiciario que outrora era legalista, atualmente faz uma analise profunda dos
direitos fundamentais, no sentido de reconhecer que o Estado ndo fica limitado a conceder
somente medicamentos esculpidos em uma lista padronizada pelos Entes Federados
(RENAME), mas entende que o direito a saude, como direito fundamental deve ser
interpretado em consonancia com o principio constitucional do direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, exigindo politicas publicas efetivas de dispensacdo de medicamentos pelo
SUS.
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A mera argumentacéo da finitude dos recursos orgamentarios ou auséncia do farmaco
na Relacdo de Medicamentos Essenciais — RENAME, ndo sdo mais argumentos suficientes
para limitar o acesso do cidaddo ao medicamento necessario para a garantia do seu direito a
vida.

Por fim, denota-se que tal mudanca de paradigma no que tange o fornecimento de
medicamentos pelo poder pablico tem reflexo direto do neoconsticionalismo, levando a
influéncia direta da Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Portanto, vem contribuindo de
forma efetiva na normativa ao texto constitucional, no que tange garantir o fornecimento de
medicamentos ndo incorporados na lista do SUS, com o intuito de garantir o minimo
existencial ao cidaddo, assim posicionando o texto Constitucional no cerne do ordenamento

juridico como fonte normativa positiva.
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