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RESUMO. Esta pesquisa analisa a posicdo do Poder Judiciario frente a
pedidos de medicamentos experimentais ou de elevado custo monetario feitos
por algumas poucas pessoas, em desfavor da Administracdo Publica. Para
isso, necessério se faz uma observagdo dos efeitos que a globalizagdo tem
causado no cenario nacional no que diz respeito ao Direito Fundamental de
acesso a tratamentos de prevencdo e manutencdo da saude, bem como é
necessario observar como os Tribunais vem decidindo a situacédo posta. Nesta
perspectiva, pode-se verificar que da relagcdo globalizacdo e acesso a
tratamentos meédicos emerge um paradoxo: a0 mesmo tempo em que a
globalizagdo permite um acesso mais qualificado a tratamentos médicos dos
mais variados, esta mesma globalizacdo inviabiliza alguns cidaddos de
alcancarem este tratamento, diante de seus custos, gerando frustracdo de
expectativas, porque sabem de sua existéncia mas ndo podem usufruir do
mesmo. Para o desenvolvimento dessa ideia € utilizado como referencial o
tedrico a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann e as consideracdes de
Mireille Delmas-Marty sobre globalizacéo.

PALAVRAS-CHAVE: GLOBALIZACAO, SAUDE, MEDICAMENTOS
EXPERIMENTAIS.

ABSTRACT. This research analyses the Judiciary position on granting or not
appeals for experimental or high cost medicines for a few people, in
disadvantage on State. Thus, it is necessary an observation over the effects
that the globalization has caused to the national scenery in terms of
Fundamental Rights of access to preventing treatments and health care, as it is
necessary to observe how the Court has been decided this situation. In this
perspective, it may be verified that, from relation between globalization and
access to medical treatments emerges a paradox: at the same time that
globalization allows a more qualified access to different kind of medical
treatments, it makes impossible for some citizens to be part of these treatments,
before of their expenses, creating frustrated expectations, because they know it
exists but cannot receive any benefit from it. For this work, it will be used as
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referencial the Niklas Luhmann's Theory of Systems and Mireille Delmas-
Marty's ideas about globalization.

KEYWORDS: GLOBALIZATION, HEALTH, EXPERIMENTAL MEDICINES.

SUMARIO: CONSIDERACOES INICIAIS; 1. UM ACOPLAMENTO
PRIVILEGIADO: A CONSTITUICAO FEDERAL E A PREVISAO DE GARANTIA
A SAUDE; 2. PODE A GLOBALIZACAO SER CONSIDERADA UM DOS
FATORES RELEVANTES DE AUMENTO DOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS EXPERIMENTAIS JUNTO AO PODER JUDICIARIO? 3.
COMO DECIDIR FRENTE A UM PARADOXO? CONSIDERACOES FINAIS;
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo do presente artigo é verificar qual o papel da globalizagdo na
efetivacdo do Direito a Saude no cenério brasileiro, principalmente no tocante a
concessao de medicamentos postulados pelo cidaddo junto a organizacao
Poder Judiciario em desfavor do Sistema Politico. Esse estudo seré efetuado a
partir das ideias de globalizacdo de Mireille Delmas-Marty, bem como com a
observancia de elementos internos do Sistema da Saude e do Sistema do
Direito, além da andlise de algumas decisbes judicias. Para isso, uma
abordagem sistémica da questdo, com um aporte na Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann é imperiosa, diante da complexidade da temética.

Ao falar em Direito a Saude, em ambito brasileiro, a verdade é que a
discussdo centra-se na efetivacdo deste direito e ndo na sua normatizacao,
uma vez que o mesmo ja esta garantido na legislacdo péatria, desde a
Constituicdo Federal de 1988, passando pelas Constituicbes Estaduais e
Municipais até um grande leque de legislacbes esparsas. Todavia, em que
pese a garantia constitucional, a verdade é que esse Direito Fundamental,
embora elegantemente afirme-se que néo tenha preco, na pratica, custa caro
para ser efetivado. Logo, a partir do momento em que a estrutura do Sistema
Politico ndo da conta de trabalhar suficientemente no campo da prevencéao, a
efetivacdo do Direito & Saude comeca a ser pleiteada por meio de pedidos
judiciais. Nessa senda, a globalizacao exerce papel fundamental, uma vez que

muitos pedidos que chegam aos Tribunais brasileiros referem-se a
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medicamentos que ainda nem chegaram ao Brasil, tratamentos n&o analisados
pelas organizacdes brasileiras, ou seja, experimentais e com alto risco.

Para observar essa situacdo, o artigo foi dividido em trés pontos. O
primeiro deles dedica-se a uma abordagem sobre o Sistema da Saude e sua
relacdo com o Sistema do Direito no que tange ao Direito a Saude. Um enfoque
especial € dado as definicbes dos termos utilizados nesta pesquisa.

No segundo ponto, a proposta foi realizar um apanhado sobre as
gquestbes que cercam o tema envolvendo a globalizagdo. Assim, antes de
trazer os reflexos da globalizagdo no Estado Brasileiro quando da efetivacéo
do Direito ao acesso a medicamentos, algumas consideracdes sobre o que é a
globalizacéo sao feitas.

Apds constatar o0 que € o Direito a Salude e no que consiste a
globalizagdo, o terceiro capitulo vai demonstrar como o Poder Judiciario
Brasileiro tem lidado a situacdo aqui posta. E nesse momento que algumas

decisbes proferidas pelos Tribunais brasileiros serdo trazidas a discussao. E

dessa maneira que o trabalho sera desenvolvido.

1. UM ACOPLAMENTO PRIVILEGIADO: A CONSTITUICAO FEDERAL E A
PREVISAO DE GARANTIA A SAUDE

A saude é Direito de todos e dever dos Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doencas
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acodes e
servicos para a sua promocao, protecéo e recuperacao.’

A constitucionalizacdo do Direito a saude trouxe, sem davida, muitos
beneficios a populacdo brasileira, sendo uma grande conquista. Contudo,
muitas sdo as dificuldades impostas no momento de sua efetivacdo. Esses
obstaculos sao facilmente percebidos com o crescente numero de ac¢des que

chegam ao Poder Judiciario® postulando a efetivacdo deste Direito, muitas

* Art. 196 da Constituicio Federal do Brasil de 1988.

® Dados do Conselho Nacional de Justica indicam que no Brasil ha mais de 240 mil acdes
relativas a Saude. O mesmo estudo aponta que o Estado com maior nimero de processos
desta natureza é o Estado do Rio Grande do Sul, onde quase metade de todas as demandas
do pais se encontram: 113.953 agGes judiciais, ou seja, com mais do dobro de acgbes do
segundo colocado que é o Estado de Séo Paulo (44.690 ag6es). Brasil tem mais de 240 mil
processos na area de Saude. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/14096:brasil-tem-
mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude. Acesso em 02/04/2012.
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vezes envolvendo pedidos com medicamentos que ainda se encontram em
fase de experimentacdo ou que possuem um valor extremamente elevado®.

Essa situacdo é fruto de uma sociedade de alta complexidade, a qual
vivencia um grande processo de globalizacdo, que testa questdes
fundamentais da nacdo, entre elas a eficacia da Constituicdo Federal, que
representa um acoplamento privilegiado entre Sistema Politico e Sistema do
Direito. Além disso, essa objecédo relacionada aos pedidos de medicamentos
decorre de outro problema pouco explorado, a vagueza semantica das normas.
Afinal, no que consiste o Direito a Saude?

O problema semantico encontrado no conceito de garantia constitucional
da Saude se evidencia pela préopria expressao “a saude é direito de todos”,
diante de sua amplitude, indeterminacdo de significado e vagueza semantica.

Nessa linha, observe-se um conceito que tenta resolver ou minimizar a
questdo da anemia gerada na conjuncdo dos termos. “O conceito de saude
sofreu sensiveis alteragcdes, passando, de uma aspiragdo ou uma benesse
individual, a um direito inerente a cidadania, motivando a mobilizagdo das
comunidades no sentido da estruturacdo de sistemas de saude que
garantissem o atendimento universal e igualitario a todos os cidad&os.”’. Assim,
mesmo sofrendo diversas alteragdes, a expressao Direito a saude, no campo
do Direito, gera contingéncia e, consequentemente, complexidade.

Outro exemplo de definicdo, e dessa vez com um nivel de pretensao
maior, ja que esse conceito deveria ser global, € dado pela Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saude, que, em seu preambulo, define saude como

“‘um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste

°*Eo gue ocorre por exemplo no caso de um cidaddo que recebe mensalmente do Estado o
montante de R$ 800 mil para ter acesso a um “tratamento de primeiro mundo” no Hospital
Sirio-Libanés onde recebe a cada 15 dias doses do medicamento Soliris (eculizumab), com
custo de R$ 70 mil por més, em razédo de ser portador de um tipo raro de anemia. Contudo, no
caso telado, a doenca tem possibilidade de cura através de uma cirurgia de transplante
(reconhecida pela Anvisa), que custaria aos cofres publicos em média R$ 50 mil reais, sendo
que o tratamento ao qual se submete no momento ndo tem nenhuma possibilidade de cura-lo,
apenas de amenizar os efeitos da doenca. Mais detalhes em: O paciente de R$ 800 mil.
Disponivel em: www.revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-
800mil.html. Acesso em: 04/05/2012.

" FRANCA, Genival Veloso de. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 4°. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2002.
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apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.”. Desta forma, o conceito
de saude é contingente, e gera inumeras possibilidades, por exemplo: 0 que
seria o bem estar?

As definicbes acima apresentadas dificultam as operacdes do Sistema
do Direito e as comunicagdes da sociedade, no momento efetivagdo do Direito
a Saude. Na forma posta pela Constituicao, ou seja, de maneira vaga, tem se
tornado possivel postular, com base nessa norma, medicamentos considerados
experimentais ou com um elevado custo, junto ao Poder Judiciario, para uma
unica pessoa, ou para um grupo limitado de pessoas em desfavor do ente
estatal.

Para que se possa estabelecer uma comunicacdo provavel sobre os
elementos do problema proposto, uma definicdo € indispensavel. Neste artigo,
sempre que se falar em Saude, estar-se-a falando em enfermidade; ou seja, o
cédigo funcional que compde o Sistema Sanitario € Saude/Enfermidade. A
operagao por meio de codigos e nao de conceitos, gera uma producédo de
sentido muito mais avancada e com um nivel muito menor de incerteza.
Também importante dizer que, nessa linha, o Sistema do Direito opera sob o
cédigo Direito/Nao-Direito.

Nessa perspectiva, observem-se as palavras de Baraldi:

La funcién de la curacién de la enfermedad se desarolla con base a la
orientacion al cédigo sano/enfermo. La distincién entre sano y enfermo
define el ambito de comuncacioén especifico entre médico y pacientes:
através de ella se delimita una funcidn por la cual no existen
equivalentes en la sociedad (ni el poder politico, ni el dinero pueden
curar). Com los conceptos de sano y enfermo no se indican por tanto
algunos estados fisicos o psiquicos particulares, sino los valores de un
codigo: el valor positivo es la enfermedad y el valor negativo es la salud®.

Logo, a partir do momento em que se afirma que a definicado de Saude é
fundamental para que se estabelecam algumas comunicagdes sobre o tema
proposto, estabelecer o debate com enfoque nos pedidos de medicamentos
experimentais que chegam ao Poder Judiciario exige que se observe como o
Poder Judiciario vem entendendo o que € um medicamento experimental.

Tomando-se por base julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o

8 http://www.promocaodesaude.unifran.br/docs/ConstituicaodaWHO1946.pdf. Acesso em

21/04/2012.
° CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio; Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 140.
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Desembargador Luis Augusto Coelho e Braga, usando-se das palavras de
Maury Angelo Bottesini e Mauro Conti Machado, define tratamento

experimental como,

a pratica conduzida em ambiente laboratorial, obedecendo aos preceitos
éticos ditados pelos comités federais, sob a fiscalizacdo dos Conselhos
Regionais de Medicina. O risco que a aplicacdo desse tratamento
representa esta fundamentalmente no fato de que os resultados obtidos
nas condigdes especiais e artificiais dos laboratérios ndo sao facilmente
replicaveis nem generalizaveis para os casos da vida real.*°

Mais do que a definicdo adotada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, segundo o Parlamento Europeu, pode-se definir os medicamentos
experimentais como aqueles farmacos que ainda ndo foram analisados pela
organizagdo do Sistema da Saude responsavel por decidir se um medicamento
estd apto a ser consumido pelos individuos ou ndo, para determinada
patologia, ou seja, aquela constante na bula*'.

De fato, o trabalho exercido pela Anvisa é de grande relevancia, ja que a
ela incumbe a analise de todos os medicamentos que estdo no mercado
brasileiro, os quais somam um numero bem elevado. Neste sentido, observa-se

a informacao trazida por Flavia Piovesan:

O Brasil estd entre os dez maiores mercados consumidores de
medicamentos, com uma participagdo da ordem de 1,5% (um por cento
e meio) a 2,0% (dois por cento) do volume mundial. (...). Esse setor é
constituido por cerca de 480 empresas, entre os produtores de
medicamentos, industrias quimiofarmacéuticas e importadores. Ha
aproximadamente 45 mil farmacias e 5.200 produtos, com 9.200
apresentacgoes. O estrato da populacao brasileira com renda superior a
dez salarios minimos, que representa 15% (quinze por cento) do total,
gera 48% (quarenta e oito por cento) do gasto em medicamento, com
consumo meédio anual de 193 délares per capita. O estrato com renda
entre 4 a 10 salarios minimos corresponde a 34% (trinta e quatro por

19 Acérdao n° 70027696277, 27/11/2008. Sexta Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul.

Parlamento Europeu, através da Diretiva 2001/20/CE1 define os medicamentos
experimentais como: principio activo sob forma farmacéutica ou de placebo, experimentado ou
utilizado como referéncia num ensaio clinico, incluindo os produtos que beneficiem ja de
autorizacéo de colocacdo no mercado, mas sejam utilizados ou formulados (apresentacéo ou
embalagem) de modo diferente do autorizado, ou utilizados para uma indicagdo nédo autorizada
ou destinada a obter informagdes mais amplas sobre a forma autorizada.”
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cento) da populacéo e gera 36% (trinta e seis por cento) do gasto, com o
consumo médio anual de 64 ddlares per capita. Os 51% (cinquenta e um
por cento) restantes da populagdo, que possuem renda entre 0 e 4
salarios minimos, geram 16% (dezesseis por cento) do gasto e
consumem, em meédia anual, 19 ddlares per capita. Por tanto, o setor de
farmacos, além de ser essencial, corresponde também a mercado
consumidor de grande valia para o Brasil a partir de critérios mais
abrangentes. Ou seja, um Direito estruturalmente aberto para uma
diversidade cultural mais ampla®?.

A citagdo supra demonstra o quao relevante € o tema tratado. Os
numeros apresentados sao extremamente alarmantes para um pais com uma
realidade social como o Brasil. Torna-se mais preocupante quando esta
situagao é conjugada com os efeitos da globalizagao, que acabam por expandir
ainda mais esses numeros.

Assim, se ndo bastassem marcadores internos téo elevados, atualmente
nos deparamos com outro “furacao” que tem agitado a “industria” de pedidos

judiciais de medicamentos, a globalizac&o.

2. PODE A GLOBALIZACAO SER CONSIDERADA UM DOS FATORES
RELEVANTES DE AUMENTO DOS PEDIDOS DE MEDICAMENTOS
EXPERIMENTAIS JUNTO AO PODER JUDICIARIO?

Na globalizagdo, necessitam-se acrescentar a dogmatica juridica
mecanismos paraestatais (organizagdes internacionais) que permitam a
influéncia de outras culturas, de outras estruturas, de uma diversidade
social maior, para se poder auto-reproduzir o Direito a partir de critérios
mais abrangentes. Ou seja, um Direito estruturalmente aberto para uma
diversidade cultural mais ampla®®.

A sociedade de complexidade hoje vivenciada, volta-se para um
fendmeno nunca antes experimentado: a globalizagdo. Diante dessa revolugao
de paradigmas, uma pergunta relevante apresenta-se: € desejavel que esse
processo continue avancando® de maneira desenfreada, como vem

ocorrendo? Desenfreada porque se tornou um fendmeno tdo dominador que

12

PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Patricia Luciane de. Politicas para a implementagdo do
direito ao acesso a medicamentos no Brasil. IN: Novos Estudos Juridicos- Op. cit., p.43.

* ROCHA, Leonel Severo; Uma nova forma para a observagdo do direito globalizado:
policontexturalidade juridica e estado ambiental. Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2009, p. 146.

4 Essa mesma pergunta ja foi lancada por Mireille Delmas-Marty em seu trabalho Trés
Desafios para um Direito Mundial. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2003.
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pode ser percebido em diversos sistemas, como o Sistema Sanitario™, o
Sistema Econdmico e o Sistema do Direito.

Essa expansao provocada pela globalizagéo leva ao questionamento de
quéo desejavel ela €, em razéo dos efeitos que ela apresenta. Isso porque, ha
outros agentes atuando e irritando a tomada de decis&do de um Sistema como o
Direito, que neste momento tem que observar seus limites e também os limites
de outros sistemas envolvidos. Mais do que isso, muitas vezes, a globalizagao
questiona a prépria soberania do Estado e embasa violagbes a Constituicdo
Federal. Nesse sentido, vale lembrar as palavras de Grasso, trazidas por

Campuzano ao abordar os efeitos gerados pela globalizagao.

A perda inexoravel do protagonismo do Estado como astro unico e
exclusivo de uma ordem juridica fechada, autbnoma e independente,
capaz de regular a totalidade dos aspectos da vida social dos cidadaos
em um determinado territério, evidencia um panorama irreversivel e
difuso de pluralismo normativo, que se condensa na atuagdao de
organismos de poder heterogéneos com capacidade de obrigacao
originaria, novas organizagdes politicas de carater supranacional,
corporagbes transnacionais e grandes grupos econdmicos e
financeiros™®.

A partir do momento em que se aceitou que alguns fendmenos néao
respeitam os limites geografico de um pais, como o caso de algumas situacdes
ambientais ou de crimes de terrorismo, tem-se que decidir como se passara a
agir diante dessa avalanche de informagdes e “soberanias” que estdo cercando
a todos. Deve-se desconsiderar todo um passado de perspectivas nacionais
isoladas fechando-se para esse “novo mundo” que coloca em xeque a
soberania ou deve-se buscar uma forma de conciliar a tradigdo nacional com o
fendmeno da globalizagdo que traz consigo, por exemplo, organizagdes com

regramentos de cunho transnacional que se pretendem aplicaveis a todos?

! Ressalta-se que em concepcéo diversa da de Sueli Dallari ou Sandra Regina Vial, o termo

sanitario é sindbnimo de salde quando colocado juntamente com a palavra sistema. Entéo,
Sistema da Salde e Sistema Sanitario representam 0 mesmo sistema, sendo que para as
autoras mencionadas, sanitario seria referente apenas a disciplina que estuda o Direito a
Saude.

® JULIOS -CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizagao.
Traducdo: MORAIS, José Luis Bolzan de. NASCIMENTO, Valéria Ribas do. Livraria do
Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 53.

Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais, Curitiba, 17: 197-221
ISSN 1678 - 2933




Na tematica abordada, o processo de globalizagdo faz emergir um
risco/perigo grande dentro do cenario brasileiro, a possibilidade de acesso a
medicamentos que ainda sao considerados experimentais no Brasil e que por
isso ndo se tem o minimo gerenciamento sobre seus possiveis efeitos
colaterais € um destes perigos.

Muitas vezes, o acesso a informacao sobre estes novos medicamentos
ou até mesmo o acesso aos meios para adquirir este farmaco que sequer é
vendido no Brasil, ocorre através dos meios de comunicacdo de massa.
Atualmente, principalmente pela internet, que tornou a informacdo uma
comunicagao global em questdo de segundos. Causa preocupagédo a medida
em que, em tempos passados, “a imprensa escrita decapitou a monarquia, o
radio abateu o Parlamento e a televisdo acodou os partidos politicos, as novas
midias podem desmantelar o Estado-Nacdo™’. E isso que queremos? E para
isso que caminhamos?

Essas novas midias, que se materializam com a internet e se estendem
por uma infinidade de servicos interativos podem acabar desmantelando
Estados, justamente por questdes como as que vem sendo abordadas nesse
artigo. A velocidade imensuravel com que a informacao € transmitida de um
lado do mundo para outro, e para pessoas dos mais variados niveis sociais, faz
com que enfermos no Brasil tomem conhecimento e tenham acesso a
medicamentos que estdo sendo comercializados apenas na Europa, os quais
sequer sabe-se como foram testados e até mesmo se foram testados, uma vez
que os procedimentos de aprovagdao de medicamentos ndao sao uniformes no
mundo. Outro fator relevante que coloca em crise o Sistema da Satde Unica
do Brasil (SUS) é que estes tratamentos que se tom conhecimento através dos
meios de comunicagdo, em regra, tem um valor extremamente elevado.
Custeando o medicamento de um cidadao, pode-se colocar em risco varios
outros. Detalhe, estar-se-a diante de um pedido de medicamento que no Brasil
ainda €& considerado experimental, muito provavelmente em razdo da
globalizagéo, que por meio da midia possibilita 0 acesso desta informacéo para
as mais diversas pessoas.

Evidentemente que a mundializagcdo dos meios de comunicagdo nao €

de todo ruim, pois possibilita, por exemplo, “bibliotecas planetarias, livre e

" DELMAS-MARTY, Mireille. Trés Desafios para um Direito Mundial. Tradugdo: CHOUKR,
Fauzi Hassan. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2003. p. 146.
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gratuitamente acessivel pela internet, ou de uma universidade para o mundo

cibernético, (...)"®

. Mas esse acesso a informagao que ela possibilita acaba por
gerar desconforto e conflito dentro do sistema interno do pais, se nao for bem
trabalhada. As irritacbes advindas podem levar a corrupgao dos Sistemas
envolvidos.

Falando-se em organizagdes, em especial as do Sistema da Saude, ndo
ha como nao referir o carater global que a discussédo atinge. Isto porque ha
diversas organizagdes sanitarias de cunho extranacional, que possuem
extrema importancia no processo de efetivagdo do Direito a Saude dentro do
Estado Brasileiro, embora elas mesmas sejam transfronteirigas. Portanto, este
momento de comunicagdo entre estas organizagdes e as Nacgoes,
principalmente no caso do Brasil, deve ser um momento de cautela. Isso
porque em um pais em que o dever de protecdo a Saude vem da prépria
Constituicao Federal, mas que sua estrutura de efetivagdo de politicas publicas
€ deficiente, em que a modernidade é tardia, ndo ha como defender que o
Direito a Saude compreende prestacgdes ilimitadas. Neste cenario, por mais que
estas organizagbes possuam influéncia/pressdo muito grande nas decisdes
tomadas pelos paises, as prestacdes concedidas aos cidadaos devem ser
apenas aquelas que podem se tornar universalizaveis dentro deste pais. Assim,
pedidos de tratamentos para fertiizagdo em vitro, impoténcia sexual,
concessao de medicamentos de alto custo monetario devem ser observados
com extrema reserva.

Neste espaco por influéncias e pressdes, uma das organizacdes que ira
se destacar € a Organizagdo Mundial da Saude que representa uma destas
organizagdes sanitarias de cunho global. Seu objetivo € fomentar a criagao de
um Direito a Saude mais forte, de ambito internacional, tendo ligagdo direta
com a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Dentro da Organizagao
Mundial da Saude (OMS) um dos mais importantes regramentos € o
Regulamento Sanitario Internacional, o qual estabelece premissas de tomada
de decisdo, conforme consta na Constituicio da OMS, que deveriam ser

aplicadas a todos os paises.

¥ 1d. p. 145.
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Outra organizacéo global que produz irritagdo no Sistema Sanitario é a
Organizagdo Mundial do Comércio. Sua ligagdo com o Sistema da Saude se
estabelece na medida em que referida organizagdo esta direcionada a
resolucdo de controvérsias de carater comercial. Esse é o caso da quebra de
patentes de remédios, do Acordo sobre os Obstaculos Técnicos ao Comércio e
o Acordo Sanitario e Fitossanitario, e muitas vezes até em relacdo ao acesso e
comercializagdo de medicamentos em determinado pais.

Assim, percebe-se que, embora o Estado Brasileiro possua suas regras
sobre o Direito a Saude, o fendmeno da globalizagdo acaba irritando a tomada
de decisdo que pode “questionar’ nossa soberania. A globalizagdo acaba
gerando um leque imenso de foros e de regramentos sobre questdes sanitarias
que, por fim, acabam por intervir nos programas politicos e sociais dos
Estados, principalmente na efetivacdo dos mesmos.

Esse é um cenario que acaba espelhando uma instabilidade, que é
reforgcada pela globalizacdo levando a grande complexidade dos Sistemas. No
caso especifico, esse excesso de possibilidades € representado pela grande
variedade de medicamentos que existem para a mesma patologia, em que o
lobby da industria farmacéutica se mostra muito efetivo, e o “acesso” a todas
essas possibilidades de medicamentos ¢é facilitada pela globalizacao,
materializada nas informacgdes transmitidas pelos meios de comunicacdo de
massa.

Esse aspecto so salienta algo que ja se mostra evidente nesse jogo. A
globalizacdo trabalha com o tempo real e o Direito com o passado. Sobre

essas nogodes, Wilson Engelmann explorou bem o assunto:

a légica temporal da globalizagéo é a do tempo real, ou seja, do tempo
da simultaneidade; ao passo que o Direito criado pelo Estado
normalmente difere o tempo, especialmente o tempo processual. A
producao juridica sempre olha para o passado para normatizar uma
determinada conduta, projetando-a para o futuro. Ja na perspectiva da
globalizagéo, pelo contrario, o tempo é o espacgo de decisao atual’, o que
acaba gerando um crise, ja que realidade e o Direito estdo em tempos
diferentes™.

¥ ENGELMANN, Wilson. A Crise Constitucional: a linguagem e os direitos humanos como

condicao de possibilidade para preservar o papel da Constituicdo no mundo globalizado. IN: O
Estado e suas crises. Org. MORAIS, José Luis Bolzan de. Livraria do Advogado. Porto Alegre.
2005. p. 236.
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Além do descompasso temporal, vivencia-se um outro abismo quando
se trabalha com Direitos Fundamentais, em especial na questao sanitaria. Isso
€ consenso em diversas matrizes epistemologicas, entres elas, a Hermenéutica
Juridica que, embora parta de pressupostos diferentes dos da Teoria dos
Sistemas, nosso marco teodrico, também chama atengéo para este problema.

Nas palavras de Lenio Steck:

O enorme fosso existente entre direito e a realidade social, que é
instituido e instituinte da crise de paradigma, retratam a incapacidade
histérica da dogmatica juridica (discurso oficial do Direito) em lidar com a
realidade social. Afinal, o establishment juridico-dogmatico brasileiro
produz doutrina e jurisprudéncia para que tipo de pais? Esse hiato e a
crise de paradigma retratam a incapacidade historica juridica em lidar
com o0s problemas decorrentes de uma sociedade dispar como a
nossa.?

Esse descompasso gera um mal-estar entre a Constituicdo e Sociedade,
que se reflete no Judiciario, que tem que tentar equilibrar esses dois extremos,
por meio de suas decisdes. E nesse tocante que a questdo dos pedidos de
medicamentos experimentais que sado levados a organizagao central do
Sistema do Direito geram desconforto, pois fica nas maos do juiz superar este
espaco. Mais ainda, fica ao alvedrio do julgador analisar questdes de Direitos
Fundamentais que se tornam complexas em fungao de toda a informagao que
chega ao conhecimento das mais variadas pessoas.

Mas porque a globalizagdo pode (in)viabilizar o acesso a meios de
protecdo a Saude? Quais irritagcdes ela provoca que levam a esta forma de
questionamento? Um ponto a ser considerado € que, com a globalizacao, a
questao dos medicamentos experimentais acaba fugindo ao controle de um
unico 6rgao estatal como a Anvisa no Brasil ou, por exemplo, o FDA nos
Estados Unidos. Através dos meios de comunicagao de massa, a informacao
tem atingindo uma velocidade impensavel ha alguns anos. O que pode ocorrer,
e que de fato vem ocorrendo, € uma dessas organizacdes ja ter aprovado o

medicamento para a sua “jurisdicéo” e o farmaco estar sendo postulado em um

% STRECK, Lénio Luiz. Dogmatica e Hermenéutica. Cadernos de Pesquisa do Curso de

Mestrado em Direito — UNISINOS, n 2. S&o Leopoldo. 1997. p. 05.
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outro pais com este argumento. Vejamos este exemplo trazido pelo médico

Paulo Picon em entrevista ao CREMERS:

As decisbes sao tomadas pelos médicos solitariamente. Nos
continuamos preservando e gostando dessa autonomia solitaria de
decisdo, mas que é influenciada por numerosas circunstancias, que ja
foram discutidas. Mostrou entdo uma lista de medicamentos de alto
custo do Ministério da Saude do ano de 2003. Sao quatorze
medicamentos que na época significavam 64% do maior orgamento de
medicamentos do Brasil. O primeiro da lista era usado por 225 pacientes
com um custo por paciente de 800 mil a um milhdo de reais. A droga
numero dois, que hoje é a primeira, € um interferon que tem como prego
unitario quatro milhées de reais por grama. Isso significa cem mil
vezes mais que o preco do grama do ouro. Esse composto € uma
associagao do interferon com uma molécula de polietilenoglicol, que
gerou uma patente, e essa patente criou um registro no FDA a um
custo exorbitante, sem antecedentes na histéria da farmacologia. Uma
acao na Justica do Estado de Sao Paulo de 3.900 portadores de
Hepatite C pedia o aludido interferon pelo nome comercial. Existem dois
produtores, mas o0s pacientes queriam o produto com um preco
calculado em 159 milhées de reais. Estaria quebrada a maior
Secretaria de Saude do Brasil. Esse assunto foi para o Supremo Tribunal
de Justica, que deu parecer favoravel a Secretaria de Saude, dizendo
que havia protocolos para o uso desse produto no Brasil e que o
seu uso nao estava indicado em todos os casos. Isso mostra a
atuagcdo da propaganda na esfera dos usuarios pacientes e
prescritores. Mostrou casos especificos, como o da toxina botulinica,
onde havia uma de menor pre¢o, mas que por ser chinesa nao era
aceita, embora de eficacia comprovada e semelhante a de maior
preco®’. (grifado).

Sobre a questado, também se manifestou o Vice Presidente da Academia

— Sul- Riograndense de Medicina, Telmo Nonamigo:

Na pratica médica, o exemplo tipico de “conflitos de interesses” é
guando alguém prescreve a Ultima medicacdo, ainda nao lancada no
Brasil, mas um Juiz, sem saber nada de medicina, obriga o hospital ou 0
secretario da saude a comprar um remédio sem eficacia comprovada.
De um lado fica alguém que, provavelmente bem intencionado, gera alto
custo para o sistema de saude ao tentar beneficiar uma pessoa, mas
causa prejuizo para um grande numero de outras, que, de outro lado,
ficardo privadas de sua medicacdo necessaria e de baixo custo, pois os
recursos nao sao infinitos?.

21 http://www.amrigs.com.br/revista/50-2/espcremers.pdf Acesso em 04/11/2009.

2 d.
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A longa citagdo justifica-se porque resume o quadro alarmante que foi
narrado até o momento. As pessoas estao tendo acesso as informagdes, o que
foi s6 foi “permitido” e é parte do pacote globalizagdo e com base nesta
informagédo tem recorrido ao Poder Judiciario buscando as mais variadas
pretensées em termos de tratamentos médicos. Ao juiz cabera decidir este

pedido, mas como decidir situagdes desta natureza?

3. COMO DECIDIR FRENTE A UM PARADOXO?

Dentro desta perspectiva, quando se comemoram 20 anos da
promulgagao da Constituicdo Cidada, a questdo principal ndo € mais a
declaracao de novos direitos, mas a busca pela efetividade dos mesmos.
Ai se insere o direito a saude, por ser um direito social, requer a
disponibilidade orgamentaria para sua implementacdo?

Apos todos os comentarios tecidos sobre os efeitos que a globalizagao
pode causar no ordenamento juridico desse pais, no que se refere ao Direito
Sanitario, é chegado o momento de efetivamente verificar como os Tribunais
brasileiros vém enfrentando a questdo. Para essa observagao, toma-se por
exemplo duas decisbes distintas sobre a situacdo. Decisbes estas que
causaram grande repercussao no cenario juridico (com interferéncia direta dos
meios de comunicagao). Inicia-se pelas manifestagdes referentes a um caso
ocorrido no Rio Grande do Sul concedendo medicamentos experimentais de
elevado valor para uma paciente que sofre de cancer.

A decisdo proferida pela Primeira Camara Civel do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul ressoou imediatamente nos Sistemas, gerando diversas
manifestacbes. Um exemplo dessas declaragdes € encontrado no artigo de
Eduardo Appio - em observacao a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul - intitulado de “Um negdcio de bilhées™* No artigo, o autor

expressa sua preocupacao em relacdo a decisao prolatada, principalmente em

2 LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito a saude: a busca da decisdo adequada

constitucionalmente. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-
graduagédo em Direito da UNISINOS. Anuario 2008. n°® 5. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2009, p.53.
* APPIO, Eduardo. _http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=14009 acesso em
16/02/2012.
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razdo do lobby” que o laboratdrio farmacéutico deste medicamento faz em
relacdo aos médicos oncologistas. Nos termos do artigo: “como juiz e cidadao
brasileiro fiquei preocupado com o precedente aberto na Justica gaucha, até
porque a fabricante (Roche) pratica um marketing bastante agressivo junto aos
oncologistas do nosso pais®.

Acompanhando a ementa do julgado, pode-se observar que nenhuma
consideragao a respeito da natureza do medicamento ou da doenga, ou seja,

do caso em concreto foi tecida. A ementa foi assim disposta:

GRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO INESPECIFICO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. CANCER DE MAMA. ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL E MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE.
BLOQUEIO DE VALORES. POSSIBILIDADE. MEDIDA QUE MAIS SE
ADEQUA AS NECESSIDADES DA PARTE. 1. Cumpre tanto ao Estado
quanto ao Municipio, modo solidario, a luz do disposto nos artigos 196 e
23, Il da Constituicdo Federal de 1988, o custeio da saude publica. 2.
Em sendo dever ndo s6 do Estado, como também dos Municipios,
garantir a saude fisica e mental dos individuos e, em restando
comprovado nos autos a necessidade da requente de fazer uso do
medicamento requerido, imperiosa a concessao da liminar. Exegese que
se faz do disposto nos artigos 196, 200 e 241, X, da Constituigao
Federal, e Lei n® 9.908/93. 3. Possivel a determinacdo de bloqueio de
dinheiro das contas do ente estatal, pois ndo raras vezes descumpre
decisdo judicial, postergando ao maximo suas obrigagdes, muito embora
tal decorra de comando judicial. Recurso provido monocraticamente, art.
557, §1°-A, do CPC. (Agravo de Instrumento N° 70027909548, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Roberto Lofego
Canibal, Julgado em 12/12/2008).

Ja na decisao de primeiro grau, o Magistrado analisou a situagéo fatica
concreta, com as suas peculiaridades, como exige o processo de decisao.
Neste momento, entendeu que “o farmaco nao esta aprovado pela ANVISA e o
médico responsavel pela prescricdo ndo € o mesmo oncologista que vem
acompanhando o tratamento da paciente. O custo da medicagcdo ¢é
elevadissimo (R$ 132.000,00), sem que exista seguranga a sua eficacia”. Diga-
se mais, o problema n&do é apenas que ndo existe seguranca em relacado a
eficacia, mas que nao se sabe quais os efeitos colaterais que o medicamento

pode gerar.

% Uma abordagem marcante sobre este tema pode ser vista na obra de ANGELL, Marcia. A

verdade sobre os laboratérios farmacéuticos: como somos enganados e 0 que podemos fazer
a respeito. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Record, 2009.

% APPIO, Eduardo. _http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=14009 acesso em
16/02/2012.
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A liminar, em 1° Grau, foi assim proferida:

Vistos. Concedo a autora a gratuidade judiciaria. Inicialmente, a
requerente ndo comprova a negativa administrativa. O administrador nao
esta obrigado a fornecer medicamento de eficacia duvidosa ou que nao
esteja aprovado em protocolos clinicos. A requerente ndo comprova que
o medicamento HERCEPTIM esta aprovado pela Anvisa e que faz parte
dos medicamentos especiais fornecidos pelo Estado. Segundo os
documentos de fls. 42/43, a demandante esta participando de tratamento
experimental. O médico que prescreveu o medicamento acima referido
nao é o mesmo oncologista que vem Ihe acompanhando. Além disso, no
atestado de fl. 22 nem mesmo ha indicagcdo da especialidade do
respectivo médico. Nessas circunstancias, ndo é razoavel obrigar o
Estado a fornecer medicagdo de custo elevadissimo (R$ 132.000,00),
principalmente inexistindo seguranga da eficacia da medicagdo. Intime-
se. Cite-se. Diligéncias legais®’.

A decisdo proferida pelo Tribunal, e que reformou a liminar transcrita
acima, suscita uma questdo: sera que o Direito a Saude garante
respectivamente direito ao acesso de qualquer espécie de medicamentos?
Roque Junges, ao observar a questdo, sob a otica do principio da justica,

portanto, em outra matriz tedérica, também manifesta esta preocupacéo.

A questado crucial € se o direito a assisténcia sanitaria € de extensao
ilimitada ou se tém limites. Partindo de que os recursos sdo escassos, €
eticamente aceitavel uma racionalizagdo e ponderagdo dos custos e
uma restricdo dos servicos. Os recursos devem cobrir, antes de mais
nada, as exigéncias basicas da saude (...)?%.

Dentro dessa ideia, seria correto dizer que certos servigos sanitarios nao
devem ser proporcionados: ou por nao serem verdadeiras necessidades
basicas, ou porque excedem a capacidade da sociedade, ou ainda, porque sao
detentores de um grande risco®®? No caso telado, em que pese a diligéncia do

27

8 Processo numero 10803320527 — Porto Alegre.

JUNGES, José Roque. Bioética; perspectivas e desafios. Ed. UNISINOS. Sdo Leopoldo.
1995. p. 62.

° Importante esclarecer, que para a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, o conceito de
risco e de perigo sé@o diversos. O primeiro estar4d sempre vinculado a uma decisdo. Ja os
segundo, advém das furtividades da vida. Para explorar melhor a questdo, adotamos caso
didatico contido no livro de Germano Schwartz O Tratamento Juridico do Risco no Direito a
Saude, que traz exemplo bem esclarecedor quanto a diferenca entre risco e perigo, utilizando
uma situacdo de enfermidade, qual seja, a contaminagdo pelo virus da AIDS por contagio
sexual. “Aqui é necessario distinguir dois aspectos: por uma lado trata-se da disponibilidade ao
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Desembargador Relator ao consultar um especialista da medicina antes de
decidir a questdo®®, n3o se verifica como uma simples comunicagdo entre
particulares, produzida por telefone, pode trazer elementos a decisao proferida,
que fere o direito de diversos outros cidadaos, justificando a decisdo tomada no
caso. Mesmo sendo o oncologista consultado uma referéncia na area, vale
questionar qual o compromisso deste profissional em relagado ao seu paciente e
em relacao aos laboratoérios farmacéuticos. Essa posicao deve ser questionada
em todos estes casos de medicamentos, principalmente experimentais, ja que
€ de conhecimento notério o marketing que os laboratérios farmacéuticos
praticam junto aos médicos, conforme ja mencionado.

Observe-se, que neste caso especifico, que a informagao trazida por
Eduardo Appio dias depois da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica,

embasa os receios deste tipo de comunicacao e de tomada de decisao:

o oncologista C.H. Barrios — ouvido pelo ilustre magistrado na sua
preocupacgao de prestar a melhor e imediata jurisdigao — €, certamente,
uma das autoridades no assunto. Todavia, suas relacdes com a Roche>!
me parecem por demais proximas. Basta ver que além de publicar
artigos na revista médica da referida industria, o referido médico, em
datas recentes (18 a 20 de setembro de 2008) foi um dos coordenadores
de um encontro internacional sobre o tema em Gramado/RS (Hotel
Serrano), patrocinado por fabricantes de medicamentos®?.

Causa preocupacao a concessao de uma medicagao experimental de
custo tdo elevado, que certamente ira privar diversas outras pessoas de
atendimento médico ou acesso a medicamentos muito mais simples do que

este, principalmente diante dos fundamentos utilizados na decisdo. “Enfim, R$

risco de parte daqueles que estdo imediatamente interessados em contatos sexuais e que,
portanto, o buscam; do outro trata-se da implicagdo dos sécios destas pessoas que vivem de
modo duradouro. Para aquele que busca a aventura sexual € um risco que ele valoriza de
maneira mais ou menos alta, sejam quais forem os motivos. Para o outro é um perigo”.
SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco no Direito a Saude. Porto Alegre.
Livraria do Advogado. 2004.

%A noticia foi veiculada com a seguinte chamada: “Um belo exemplo de efetividade na
prestagcao jurisdicional. Para decidir - com maior conhecimento de causa - um agravo de
instrumento que discutia questdes relacionadas com o grave estado de saude de uma mulher,
o desembargador gaucho Carlos Roberto Lofego Canibal, da 12 Camara Civel do TJRS, fez
uma ligacéo DDI para ouvir uma autoridade brasileira na matéria: o oncologista Carlos Barrios,
diretor do Instituto do Cancer do Hospital Menino Deus, de Porto Alegre. O médico estava
fazendo um curso no Estado do Texas (EUA)".
http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=13990. Acesso em 25/02/12.

*. A Roche é a empresa farmacéutica responsavel pelo medicamento em questéao.

%2 APPIO, Eduardo, http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=14009 acesso em
16/02/2012.
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132 mil (pagamento por um unico medicamento sem uma eficacia comprovada
e sem aprovagao da ANVISA, para atender uma unica mulher, sem previsao
orgcamentaria, pode significar a morte de muitas outras pessoas que ficarao
sem o atendimento adequado”.

A decisdo proferida evidencia a grande abertura cognitiva do nosso
ordenamento. E essa abertura cognitiva é fruto irremediavel dos efeitos da
globalizacdo. Nesta quadra da histéria, é evidente que o Sistema do Direito,
assim como o Sistema da Saude necessitam de uma abertura cognitiva. Essa
abertura € o que permite sua retroalimentacdo, sua autopoiese. Todavia, isso
traz responsabilidades, e uma delas € a obrigagdo de cautela e extrema
observacgao no processo de tomada de deciséao.

Por isso que ao inicio dizia-se que é conveniente dizer que a saude nao
tem precgo e que o direito a lutar por uma cura, por conforto ou pela prépria vida
nao pode ser limitado por questdes orgcamentarias. Entretanto, na pratica, cabe
questionar qual a extensao desse direito de defesa das proprias necessidades,
porque, no momento de se alcancar este medicamento é preciso que haja
orcamento para custea-lo. Ao conceder um medicamento desse patamar
econdmico, na situacdo atual do nosso Estado, a verdade €& que diversas
outras pessoas terao ceifado seu direito ao acesso a saude. Terdo essas
pessoas menos valor que a postulante judicial? Sobre o tema, observem-se as

considerag¢des de Témis Limberger:

Em um pais como o Brasil, em que os direitos sociais ainda nao estéao
assegurados para grande parte da populagao, a pergunta que se faz é a
seguinte: fica ao alvedrio a implementagao destas politicas publicas por
parte do Executivo ou o Poder Judiciario pode ser um importante
mecanismo de pressao, na implementacdo destes direitos e em que
limites? Assim, exemplificativamente, referente ao direito a saude, o que
a Constituicdo objetiva assegurar: um tratamento caro no exterior para
uma sO pessoa ou o tratamento de doenca epidemioldgica relevante
para uma parcela expressiva da sociedade? Por isso, quando esta
ausente ou insuficiente uma politica publica, o Judiciario deve agir, mas
com critérios e limites, sob pena de se cair no subjetivismo judicial, (...)
pode ser simpatico o argumento de ampla concessdo de qualquer
medicamento, porém isto é falacioso, pois os recursos orgcamentarios

3 http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=14009 acesso em 16/02/2012.
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sao limitados em qualquer pais, ndo sendo possivel pretender fazer tudo
a qualquer gasto®*.

Cabe dizer que, além da questao crucial do risco que os medicamentos
experimentais apresentam, ja que nao se sabe o que eles podem causar no
organismo humano (mas mesmo assim decide-se ingeri-los), esse elevado
custo dos farmacos inviabiliza que o nosso Estado possa alcanca-los a todos
os doentes. Portanto, apenas algumas pessoas, em detrimento de outras
acabam recebendo esta medicagdo, em regra, porque tiveram meios de
recorrer ao Poder Judiciario. Logo, ndo ha possibilidade de universalizagao
desta prestagdo. Isso € o aspecto (in)viabilizante da globalizagdo: enquanto a
informacdo mais atualizada sobre a industria farmacéutica esta chegando a
populagao, lhe possibilitando maior informagdo e maiores condigbes de “luta”
por sua saude, o ente estatal ndo da conta de atender esses pedidos sem
privar e penalizar uma grande parcela da populagdo. Inevitavelmente
expectativas cognitivas, e algumas vezes normativas, sao frustradas. Quando o
Sistema Politico atende ao pleitos de pessoas que postulam medicamentos
experimentais de custo elevado, viabilizando, talvez, uma nova oportunidade
para esta unica pessoa, o que é reflexo da globalizagao, inviabiliza que outras

pessoas possam tratar suas enfermidades, por falta de recursos publicos.

Como os recursos sao limitados nédo se pode pretender o pagamento de
um medicamento, por vezes com valor altissimo, nao testado
suficientemente, em prol de uma lista estatuida a partir de critérios legais
e de implementacdo do executivo™.

Com fundamentagdo totalmente oposta aos argumentos do Tribunal
Gaucho no caso anteriormente observado, tem-se uma decisao anterior, do
ano de 2007, proferida pelo STF. Os fatos sdo semelhantes: postulava-se
determinado medicamento experimental contra o Estado do Rio Grande do
Norte, o qual tinha um valor monetario extremamente significativo, que
comprometia o orgamento sanitario do ente federado. A Ministra Relatora do
caso foi Ellen Gracie, que elaborou parecer que embasou uma decisdo que

causou grande irritacdo no Sistema do Direito e nas comunicagdes sociais,

% LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito a saude: a busca da decisao adequada

constitucionalmente. Op. cit., p. 57 e 64.
% Id., p.65.
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fomentando matérias nos meios de comunicagao de massa e provocando uma

audiéncia publica no STF. Assim se manifestou a Ministra:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugao
de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico
de saude. Com efeito, a gestado da politica nacional de saude, que é feita
de forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e
o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a
fim de atingir o maior numero possivel de beneficiarios. Entendo que a
norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a
saude, refere-se, em principio, a efetivacao de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal
e igualitario, e n&do a situagdes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacido da saude de
seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No
presente caso, a se deferir o custeio do medicamento em questdo em
prol do impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem
oferecidos servicos de saude basicos ao restante da coletividade.
Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de
custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensagao de
Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo,
ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas.
Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte nao esta
se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, o
medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte
impetrante ja esta recebendo®. (grifado).

Como ¢é possivel decisbes tao diferentes sobre questbes tao
semelhantes e que sdo determinadas pelo mesmo Sistema? O primeiro ponto
que ocupa o debate ¢é o fato de que isso ocorre porque o abismo existente
entre Direito e “realidade” é imenso, cabendo aos julgadores o papel de
equilibrio. Sera que é este o papel de um Magistrado no Estado Democratico
de Direito? Em nome deste suposto equilibrio entre norma e vida social pode-
se permitir que as decisdes sobre situagdes tdo graves deixem de analisar o
caso em concreto, com uma observacado de universalidade desta decisdo. O
segundo elemento que se apresenta € que essas situagdes s6 vao se agravar
com a globalizagdo. Had um excesso de possibilidades, das mais variadas e
modernas para a manutencido da saude, que € dever do Estado, mas, até que

ponto um pais como o Brasil tem condigbes de efetivar o acesso a

% STF. (DJU 14/02/2007), SS 3073/RN, Rel. Min. Ellen Gracie.
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medicamentos que estdo sendo garantidos na Europa e Estados Unidos? Até
quando o Poder Judiciario vai fazer politicas publicas através de suas

decisoes?
CONSIDERACOES FINAIS

Garantir o acesso a meios de manuteng¢ao da saude dos brasileiro € uma
obrigacao do Estado, ratificada na Constituicdo Federal. No plano fatico, o que
se tem € um Sistema Politico que apresenta planos de prevencédo sanitaria
insuficientes, e a nitida intencéo de fazer com que este problema desague no
Poder Judiciario. Este, por sua vez, em dado momento da historia, passou a
“‘comprar”’ esta demanda fazendo politicas publicas sanitarias através de suas
decisbes. Criou-se a judicializagdo da saude que, em tempos de globalizagao,
tornou-se incontrolavel aos olhos do proprio Poder Judiciario, motivo pelo qual
agora sua estrutura busca uma forma, através de pesquisas, de apurar
numeros e pensar em alternativas para a enxurrada de a¢des que postulam a
concessao de medicamentos e tratamentos de saude.

Com efeito, é de clareza meridiana que a globalizagdo nao traz apenas
beneficios para os paises em desenvolvimento, com modernidade tardia como
o Brasil, mas traz também seus resultados mais nefastos. Talvez, no problema
sanitario, o lapso ocorra na comunicagao entre Sistemas e na falta de estrutura
tanto da Saude como do Direito em relacdo a questbes ligadas a
medicamentos. Entretanto, enquanto ndo se consegue superar essa limitagao
temporal de procedimento, a utilizagdo de medicamentos experimentais as
custas do Estado é tomada de um risco imensuravelmente grande, com o qual
o Poder Judiciario ndo esta apto a lidar.

Nao ha como negar que o fato de a globalizacao ter proporcionado que
as pessoas recebam informacdes mais diversificadas e em curto espaco de
tempo é algo que promove o desenvolvimento social. Porém, nem tudo que €&
comunicado € recebido pelo receptor atendendo o sentido do que foi
transmitido. Mais do que isso, muitas vezes o problema ocorre quando a
comunicacao é recebida como foi pensado pelo transmitente. Tratando-se de
medicamentos, muitas vezes a comunicagao entre o marketing e o consumidor
de fato é efetiva no que se refere ao que intencionalmente foi transmitido e o

que se recebeu: apenas o lado maravilho de um medicamento recém chegado
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ao mercado, que “faz verdadeiros milagres”, e é muito superior a qualquer
outro. Somando este tipo de informagao que geralmente ndo menciona nada
sobre os perigos deste farmaco, mais informagdes langadas por movimentos
sociais no sentido de que a Constituicdo garante a todos o Direito a Saude,
aliado a uma populagdo com diversas enfermidades em razao da prevencgao e
estrutura administrativa do Estado ineficiente, tem-se “justificado” o aumento de
demandas judiciais desta natureza, que trazem em seus pedidos
medicamentos que sequer chegaram ao mercado brasileiro. Como obter entéo
este medicamento? O processo de globalizagdo nos permite isso faciimente.
Entdo pode-se concluir que este acesso viabiliza a efetivagdo do Direito a
Saude? Parece que os resultados aqui trazidos apontam que nao.

Além do que foi dito, ou seja, que concedendo medicamentos de alto
custo para uma pessoa que teve a oportunidade de chegar ao Poder Judiciario
pode-se privar outras tantas de tratamentos basicos, ha outro elemento de
relevante significado. O risco. O risco contido nestas decisées (porque nao se
sabe quais os reais efeitos que medicamentos em fase de experimentacéo
podem causar), talvez seja o elemento mais relevante para justificar que néo se
conceda, via judicial, este tipo de medicamento. Entdo, como um juiz pode
fundamentar uma decisdo que obrigue o Estado a fornecer esses
medicamentos, quando nem mesmo o Sistema da Saude decidiu se este
medicamento pode ser consumido. Nos casos analisados, pode-se perceber
que isso s6 ocorre quando a observagao do julgador é falha e mira apenas a
previsao constitucional de Direito a Saude, sem considerar todos os elementos
do caso concreto, em especial, a experimentalidade do farmaco e o risco desta
decisao.

Resumindo: se o Brasil ndo tivesse ainda em fase de desenvolvimento
primario no aspecto das politicas publicas (ensino, seguranga, saude, entre
outras), certamente o problema nao seria o valor dos medicamentos, e nem
mesmo haveriam tantos pedidos de medicamentos experimentais que levam
ao risco. Isso porque a Administragcdo Publica trabalharia com prevencéao e,
com prevengao, escassos seriam 0s casos que chegariam ao Poder Judiciario
para efetivar o Direito Constitucional a Saude. Mais raras ainda seriam as

mortes em corredores de hospitais na espera por atendimento. Nao haveria
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que se discutir sobre riscos de medicamentos que sequer sao vendidos no
Brasil. Nao obstante, como ha mais de 20 anos ja constatou-se que o Estado
esta passando por uma crise, alias, por diversas crises, tem-se que lidar com o
risco de medicamentos experimentais vindos do exterior e com a tomada de
decisao por parte do Judiciario, que nao tem condi¢cdes funcionais para decidir
sobre isso, e, ao decidir, enfrenta um dilema e um paradoxo: como negar um
medicamento extremamente caro, experimental, mas que pode ser o ultimo
recurso de um enfermo? Como decidir algo que ndo tem como ser decidido
sem que a Anvisa decida sobre a viabilidade do medicamento mas que nao

pode aguardar o tempo desta decisdo?
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