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Introdução

A Constituição Federal de 1988 proclamou a saúde como “direito de

todos  e  dever  do  Estado,  garantido  mediante  políticas  sociais  e

econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros

agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para

sua  promoção,  proteção  e  recuperação”.1  Adotou  um  conceito

amplo de saúde, concebendo-a como o bem-estar físico e mental

do  indivíduo  e  a  sua  adequação na  vida  em sociedade.  Para  a

realização desse dever estatal,  a Constituição instituiu o Sistema

Único de Saúde (SUS), integrado por todos os entes federativos, e

fixou os princípios e regras a ele aplicáveis.
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No entanto,  apesar  de o direito  à saúde ter  sido expressamente

previsto  na Constituição Federal  de 1988,  o  seu reconhecimento

não  foi  imediato,  pois  a  própria  Carta  Magna  inicialmente  não

possuía  força  normativa  e  nem  efetividade.  Com  o  decorrer  do

tempo, as normas constitucionais deixaram de ser percebidas como

integrantes de um documento estritamente político e passaram a ter

aplicabilidade direta e imediata.

Diante de tal contexto, os direitos sociais foram se efetivando e os

cidadãos passaram a exigir os seus direitos. A jurisprudência acerca

do  direito  à  saúde  e  ao  fornecimento  de  medicamentos  é  um

exemplo  de  tal  realidade.  Sucede  que  essa  intervenção  do

Judiciário  para  realizar  a  promessa  constitucional  de  prestação

universalizada  dos  serviços  de  saúde  deve  ser  utilizada  com

ressalvas,  uma  vez  que  há  diversos  critérios  impostos  pelo

Constituinte para a consecução da garantia do direito à saúde.

O principal critério a ser observado é a divisão das atribuições dos

entes federados na garantia à saúde. Em razão de o Brasil ser um

Estado Federal, houve uma concomitante divisão do exercício das

funções  legislativa,  executiva  e  jurisdicional  entre  os  entes

federados.  Desse  modo,  não  obstante  todos  os  entes  terem  a

obrigação de garantir  a saúde,  a Carta Magna disciplinou regras

próprias para que cada ente federado ficasse responsável por uma

atribuição, com o objetivo de não haver gasto irregular (duplicidade

no cumprimento  de  determinada  tarefa)  ou  inércia  dos  entes  na

implementação do direito. Com tal sistemática, além de se evitar a

duplicidade de competência, garante-se uma melhor assistência aos

cidadãos.

Diante de tal contexto, propõe-se com este trabalho discorrer sobre

a responsabilidade solidária  na garantia  do direito  à  saúde,  bem

como sobre as atribuições de cada ente federado na garantia do

direito à saúde, especificamente na assistência farmacêutica.
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1 Efetivação do direito à saúde no Brasil

A trajetória da saúde pública no Brasil iniciou-se no século XIX, com

a  vinda  da  Corte  portuguesa,2  3  e,  desde  o  referido  período,  o

direito à saúde vem paulatinamente se concretizando, a ponto de a

Constituição Federal de 1988 reconhecer a saúde como um direito

fundamental4 e universal.5

A  implantação  de  um  sistema  público  de  saúde  no  Brasil

efetivamente teve início a partir da ditadura militar de 1964, com um

modelo concebido na lógica do seguro (bismarckiano). Tal sistema

se concretizou com a criação do Instituto Nacional de Assistência

Médica e Previdência Social (INAMPS), uma autarquia federal, que

concentrou todas as atribuições de prestar diretamente, ou através

de serviços contratados, o atendimento à saúde da população que

contribuísse para a Previdência Social.6 Assim, o referido sistema

não era universal, pois só atendia os contribuintes da previdência.

Conforme ensinamentos de Weichert,

 

A centralização das ações na mão do INAMPS, obviamente,

era acompanhada da concentração da renda tributária no ente

federal,  que, então, arrecadava e gastava (mal)  os recursos.

Com  efeito,  não  é  difícil  imaginar  o  enorme  grau  de

burocratização exigido para administrar,  centralizadamente,  o

sistema  de  saúde  de  um país  como  o  Brasil,  bem como a

distância que se mantinha entre as autoridades com o poder de

tomada de  decisão  e  as  carências  e  problemas vividos  nos

Municípios.7

 

O  referido  autor,  citando  João  Yunes,  Secretário  de  Estado  da

Saúde de São Paulo no primeiro governo democrático pós-1964, diz

que “durante  todos  esses  anos,  ele  [o  INAMPS]  era  um imenso
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fantasma inoperante que só produzia longas filas de espera e quase

nenhum atendimento efetivo.”8

Com  o  fim  do  regime  autoritário,  alimentou-se  no  Brasil  um

sentimento que associava a democracia à descentralização, e esta

descentralização foi vista como instrumento de universalização do

acesso  e  do  aumento  do  controle  dos  beneficiários  sobre  os

serviços sociais.9

Assim,  a  partir  do  movimento  de  descentralização,  iniciado  em

1983, a Constituição Federal de 1988 consagrou o Sistema Único

de Saúde (SUS) e elevou a saúde à condição de “direito de todos e

dever  do  Estado”,  cujo  acesso  deixou  de  ser  limitado  aos

trabalhadores  formais  e  vinculado  a  contribuições,  para  ser

universal, igualitário e gratuito.

Nesse período de transição, de um modelo centralizador para um

descentralizado, foi  criado o Sistema Unificado e Descentralizado

de  Saúde  (SUDS),10  fruto  das  diretrizes  traçadas  pela  VIII

Conferência  Nacional  de  Saúde,  realizada  em março  de  1986  e

promovida  pelo  Ministério  da  Saúde,  que  pôs  em  debate  os

principais problemas de direção, controle e administração do setor

saúde no âmbito nacional e envolveu todos os setores organizados

da sociedade.

Com o Sistema Unificado e Descentralizado de Saúde realizou-se

um  efetivo  processo  de  transferência  de  recursos  materiais,

humanos e financeiros para os Estados-membros e destes para os

Municípios, para os quais foi também transferida a responsabilidade

de dar uma maior ordenação funcional ao sistema.

Todo  esse  processo  culminou  com  a  promulgação  da  nova

Constituição  brasileira  em  1988,  que  criou  o  Sistema  Único  de

Saúde (SUS),  tendo como substrato uma rede básica pública de

serviços de saúde, que, a rigor, deve exercer suas ações de forma

divorciada da lógica de mercado.
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Nesse  contexto,  diante  desse  processo  de  descentralização,  o

constituinte originário, influenciado11 pela VIII Conferência Nacional

de  Saúde,12  estabeleceu  no  artigo  198  da  Constituição  que  as

ações e serviços públicos de saúde integrariam uma rede pública

regionalizada e hierarquizada e constituída de um sistema baseado

no princípio da universalidade, tendo como diretrizes organizativas a

descentralização,  com  comando  único  em  cada  esfera

governamental, a integralidade do atendimento e a participação da

comunidade. Veja a referida norma constitucional:

 

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma

rede regionalizada e hierarquizada e  constituem um sistema

único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I  –  descentralização,  com direção única  em cada  esfera  de

governo;

II  –  atendimento  integral,  com prioridade  para  as  atividades

preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais;

III – participação da comunidade.

 

Verifica-se  que  o  Sistema  Único  de  Saúde  (SUS)  adotado  na

Constituição  de  1988  se  baseou  nas  características  do  modelo

beveridgeano,13  uma  vez  que  consagrou  no  sistema  a

responsabilidade do Estado pela saúde dos cidadãos (gratuidade),

a integralidade, a universalidade e a igualdade.

Apesar de o Brasil optar pelo acesso universal às ações e serviços

de saúde, o Texto Constitucional de 1988 trouxe para aqueles que

detêm  condições  financeiras  a  opção  do  direito  de  escolher  a

assistência terapêutica ministrada pela medicina privada. Portanto,

foi  criada  no  sistema de  saúde brasileiro  a  coexistência  de  dois
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sistemas: o sistema público, constituído pelo SUS, que integra as

ações e serviços públicos de saúde, conforme estabelece o art. 198,

e o sistema privado, que diz respeito à assistência à saúde prestada

pela  iniciativa  privada,  como  faculta  o  art.  199,14  observada  a

vedação  constitucional  de  destinação  de  recursos  públicos  da

saúde para auxílios e subvenções às instituições privadas com fins

lucrativos.

No entanto,  apesar  de o direito  à saúde ter  sido expressamente

previsto  na Constituição Federal  de 1988,  o  seu reconhecimento

não  foi  imediato,  pois  a  própria  Carta  Magna  inicialmente  não

possuía força normativa e nem efetividade.

A  promulgação  da  Constituição  de  1988  não  levou  à  imediata

realização  fática  dos  seus  elementos  normativos,  pois  no  início

ainda  havia  a  transição  de  um  modelo  de  Estado  autoritário,

indiferente  às  pretensões  populares,  por  um  modelo  de  Estado

inclusivo, o qual assume obrigações e/ou prestações em face dos

cidadãos. Assim, frente à realidade social absolutamente diversa, o

texto Constitucional  foi  taxado de prolixo e ineficaz.  Nessa linha,

ainda,  não  faltaram  movimentos  teóricos  que  alegavam  a

insinceridade normativa do texto pátrio. Nesse sentido, diz Gustavo

Amaral que:

 

A Constituição de 1988 foi  o  ponto culminante de um longo

processo de distensão,  a  transição de um regime autoritário

para a democracia. [...] Como bem destaca Raymundo Faoro,

sob a égide da constituição anterior “a força não se qualificou

juridicamente  para  confessar  seu  status  de  poder”,  ou,  nas

palavras de Miguel Seabra Fagundes, “o poder não havia sido

convertido  em  autoridade”.  A  constituição  não  organizava  o

Estado nem lhe impunha limites rígidos, pois sobre ela pairava

a força  dos atos  institucionais,  em especial  o  de número 5,

tristemente célebre.15
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Apesar de inicialmente a Constituição de 1988 não ter adquirido sua

plena aplicabilidade, esta foi ganhando força no decorrer do tempo

e, com o movimento jurídico-acadêmico conhecido como doutrina

brasileira da efetividade,16 17 18 as normas constitucionais deixaram

de ser percebidas como integrantes de um documento estritamente

político e passaram a ter aplicabilidade direta e imediata.

Destarte,  com  o  reconhecimento  da  força  normativa  da

Constituição,19  as  normas  constitucionais  ganharam  status  de

norma e o direito à saúde deixou de ser uma norma programática,

passando  a  ser  um direito  público  subjetivo.  Nesse  diapasão,  o

Supremo  Tribunal  Federal,  no  Recurso  Extraordinário  nº

271.286-RS, afastou o caráter programático do artigo 196 da CF.

Veja parte do voto do Relator Ministro Celso de Mello:

 

O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta

Política — que tem por destinatários todos os entes políticos

que compõem, no plano institucional, a organização federativa

do Estado brasileiro (JOSÉ CRETELLA JÚNIOR, ‘Comentários

à Constituição de 1988’, vol. VIII/4332-4334, item n.181, 1993,

Forense Universitária) — não pode converter-se em promessa

constitucional  inconseqüente,  sob  pena  de  o  Poder  Público,

fraudando  justas  expectativas  nele  depositadas  pela

coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de

seu  impostergável  dever,  por  um  gesto  irresponsável  de

infidelidade  governamental  ao  que  determina  a  própria  Lei

Fundamental do Estado.

(...)

O  sentido  de  fundamentalidade  do  direito  à  saúde  —  que

represente,  no  contexto  da  evolução  histórica  dos  direitos

básicos  da  pessoa  humana,  uma  das  expressões  mais
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relevantes  das  liberdades  reais  ou  concretas  —  impõe  ao

Poder Público um dever de prestação positiva que somente se

terá  por  cumprido,  pelas  instâncias  governamentais,  quando

estas  adotarem  providências  destinadas  a  promover,  em

plenitude, a satisfação efetiva da determinação ordenada pelo

texto constitucional.

 

Com o desenvolvimento da normatividade do direito à saúde e com

o movimento sanitarista,20 foram criadas duas leis: 1) a Lei Federal

nº 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei Orgânica da Saúde), que

regulamentou as normas constitucionais e estabeleceu no artigo 2º

que a saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o

Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício e

o dever do Estado de garantir  a saúde consiste na formulação e

execução de políticas econômicas e sociais que visem à redução de

riscos de doenças e de outros agravos e no estabelecimento de

condições que assegurem acesso universal e igualitário às ações e

aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação (§1º); e

2) a Lei Federal nº 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que previu a

participação da comunidade na gestão do Sistema Único de Saúde,

bem  como  estabeleceu  normas  de  transferências

intergovernamentais de recursos financeiros na área da saúde.

Através da nova Constituição e das referidas leis foram constituídas

as bases jurídicas para o amparo do direito à saúde e foi criado o

Sistema Único de Saúde (SUS),  um sistema público criado para

garantir a saúde a todas as pessoas. Nesse sentido:

 

A  instituição  do  SUS produziu  resultados  imediatos.  O mais

importante foi o fim da separação que havia no sistema público

de  saúde  brasileiro  entre  os  incluídos  e  os  não  incluídos

economicamente.  Para  os  incluídos  havia  a  Saúde
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Previdenciária  a  que  tinham  direitos  os  portadores  da

“carteirinha”  do  Inamps;  para  os  não  incluídos  restavam  a

atenção  ambulatorial  provida  por  unidades  de  medicina

simplificada  e  a  atenção  hospitalar  prestada  por  entidades

filantrópicas aos indigentes.

O SUS pôs  fim,  em pouco tempo,  a  essa figura  iníqua dos

indigentes  sanitários,  promovendo  integração  do  Inamps  ao

sistema público de saúde. Dessa forma, o SUS rompeu com a

trajetória  de  formação  do  Estado  brasileiro  assentada  na

centralização  e  com  uma  concepção  de  cidadania  que

vinculava os direitos sociais à inserção no mercado de trabalho,

a cidadania regulada.21

 

Destarte, com base na nova ordem constitucional, o novo sistema

público de saúde foi  descentralizado obedecendo à repartição de

competência  insculpida  na  Carta  Magna,  conforme  demonstrado

nos itens a seguir.

 

2 Federalismo na Constituição de 1988

A Constituição Federal de 1988 marcou a volta dos fundamentos do

federalismo  brasileiro  abandonados  durante  os  anos  do  regime

autoritário,  expandindo  a  autonomia  dos  Estados-membros  e

estabelecendo dispositivos do federalismo cooperativo, na busca do

equilíbrio  federativo.  Este  federalismo  cooperativo  caracteriza-se

pelo desenvolvimento de atividades nacionais em que a União e os

Estados Federados colaboram entre si, planejando conjuntamente a

solução para os problemas econômicos e sociais.22

O  federalismo  instituído  pela  Constituição  Federal  de  1988

estabeleceu, além das duas ordens governamentais tradicionais do

federalismo  (União  e  Estados),  a  inclusão  dos  Municípios  como
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entes federais.23

Nesse sentido, Ferreira Filho constata que

 

Há em nossa Constituição três  ordens  e  não duas,  como é

normal no Estado federal. Em primeiro lugar, a ordem central —

a União — em segundo lugar, ordens regionais — os Estados

— e em terceiro lugar, ordens locais — os Municípios.

A Constituição,  com efeito,  afora organizar  a União,  prevê e

reconhece  os  Estados,  dando-lhes  competências  e  rendas,

prevê  e  reconhece  os  Municípios,  entidades  intra-estaduais,

conferindo-lhes competências e rendas.24

 

Segundo José Afonso da Silva25 houve um verdadeiro equívoco do

constituinte ao incluir o Município como componente da federação,

pois  se  trata  de  divisão  política  do  Estado-membro.  Segundo  o

autor,  a  solução  é  considerar  o  Município  como componente  da

federação, mas não como entidade federativa.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Júnior,26 o

Município é integrante da Federação, tendo em vista que recebe

competências  próprias,  tem autonomia  e  pode  se  auto-organizar

através de lei  orgânica.  Dessa forma, o Município só não possui

representação junto ao Senado Federal, o que não é suficiente para

afastá-lo da condição de ente federado.

Em que  pese  a  discussão  de  o  Município  ter  ou  não  status  de

Federação, o importante é que no Estado Federal há mais de uma

ordem  jurídica  incidente  sobre  o  mesmo  território  e  sobre  as

mesmas pessoas.

Para  regular  essas  ordens  jurídicas,  a  Constituição  atua  como
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fundamento  de  validade,  conferindo  equilíbrio  entre  os  entes  ao

impor mecanismos que favoreçam a eficácia da ação estatal.

Um  dos  mecanismos  utilizados  pela  Carta  Magna  consiste  na

repartição de competência, no qual divide as atribuições de cada

ente,  bem  como  evita  conflito  e  desperdícios  de  esforços  e

recursos.

 

2.1 Repartição de competência

Para concretizar o federalismo, a Constituição de 1988 buscou o

equilíbrio  entre  os  entes  federados e  definiu  suas competências,

atribuindo  a  cada  ente  uma  parcela  de  poder  e  diferentes

atribuições. Essa distribuição constitucional de poderes é o ponto

nuclear da concepção do Estado federal, pressuposto da autonomia

dos entes federados.27 Raul Machado Horta28 ensina que

 

a importância da repartição de competência reside no fato de

que  ela  é  a  coluna  de  sustentação  de  todo  edifício

constitucional  do  Estado  Federal.  A  organização  federal

provém da repartição de competências, pois a repartição vai

desencadear  as  regras  de  configuração  da  União  e  dos

Estados, indicando a área de atuação constitucional de cada

um.

 

Nosso  sistema  contempla  competências  atribuídas  de  forma

exclusiva, indelegáveis a outros entes federativos, e privativa, que

podem  ser  delegáveis.  A  indelegabilidade  das  competências

constitucionais  é  a  regra,  frente  à  divisão  de  competências.  Em

princípio,  as  competências  atribuídas  são  sempre  indelegáveis,

salvo  expressa  autorização  constitucional.  O  artigo  22,  que
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disciplina  competências  legislativas  privativas  da  União,  por

exemplo,  traz  em  seu  parágrafo  único29  a  possibilidade  de

delegação  de  competências  aos  Estados,  por  meio  de  lei

complementar,  para  legislar  sobre  questões  específicas

relacionadas às matérias tratadas no referido artigo.

Além  desse  aspecto,  as  competências  estabelecidas  pela

Constituição de 1988 foram divididas em dois grupos: materiais  e

legislativas.

As competências materiais previstas na Constituição Federal foram

divididas  em dois  grupos  (exclusivas  e  comuns),  levando-se  em

consideração o exercício partilhado ou não.30

As exclusivas atribuem a uma entidade o exercício da competência,

excluindo-se qualquer outra. O art. 21 da Constituição estabelece a

competência material exclusiva da União.

A  Constituição,  expressamente,  enumerou  as  competências

exclusivas materiais da União (art. 21) e a dos Municípios (art. 30),

deixando as residuais (reservadas ou remanescentes) aos Estados,

de acordo com o art. 25, §1º.

Cabe observar,  porém, que a Constituição reservou aos Estados

uma competência exclusiva e expressa, descrita no artigo 25, §2º,

que  trata  da  possibilidade  de  exploração,  direta  ou  indireta,  dos

serviços de gás canalizado.

As  competências  comuns  também  são  conhecidas  como

cumulativas  ou  paralelas,31  já  que  podem  ser  exercitadas

conjuntamente pelos entes federais, estando previstas no artigo 23

da Constituição. Neste grupo, a atuação de um não exclui a dos

demais entes, no entanto, para evitar duplicidade de atuação, foi

prevista a realização de uma regra de cooperação (parágrafo único

do art. 23).

Com relação às competências legislativas,  a  Constituição utilizou
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um  critério  de  divisão  horizontal,  onde  ficaram  enumeradas  as

competências da União (art. 22) e dos Municípios (art. 30, inciso I).

Ainda no plano horizontal, os Estados ficaram com as competências

remanescentes (art. 25, §2º, da CF).32

No  plano  vertical,  as  competências  foram  distribuídas  de  forma

concorrente. Essa espécie de competência importa em reconhecer

que a União exercitará a atividade legislativa estabelecendo normas

gerais,  cabendo  aos  Estados  exercer  a  competência  de

suplementar  a  legislação,  levando-se  em  consideração  as

particularidades de cada um.

Sempre que a União não editar  normas gerais,  o Estado poderá

exercitar  a  competência  de  forma  plena.  Havendo  a  edição  de

norma geral superveniente pela União, a norma editada pelo Estado

ficará suspensa se contrariá-la.

Dentro do âmbito da competência concorrente, as normas gerais,

estabelecidas pela União, devem conter princípios fundamentais, o

que indica que essas normas não podem especificar situações, pois

tal tarefa foi reservada aos Estados, de acordo com o que dispõe o

artigo 24, e seus parágrafos.

O Município recebeu a possibilidade de suplementar a legislação

federal  e estadual,  levando-se em consideração o interesse local

(art. 30).

No  campo  da  competência  legislativa  tributária,  a  Constituição

estabeleceu no art. 145 a competência comum para União, Estados,

Distrito  Federal  e  Municípios  criarem  impostos,  taxas  e

contribuições  de  melhoria.  Nos  artigos  153,  155  e  156,  ficaram

expressos os impostos que cada ente da federação pode criar.

 

2.2 Repartição de competência na garantia do direito à saúde
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Tendo em vista que o princípio geral que norteou o Constituinte na

repartição de competências foi a predominância de interesses,33 na

competência material comum (art. 23 da CF), onde está prevista a

saúde, foram atribuídas tarefas cujo cumprimento deve incumbir a

todos os entes, tendo em vista a relevância dos temas elencados.

Cumpre  ressaltar  que  essa  competência  comum  não  tem  por

objetivo  causar  uma  superposição  entre  a  atuação  dos  entes

federados,  como  se  todos  detivessem  competência  irrestrita  em

relação a  todas as  questões.  Isso,  inevitavelmente,  acarretaria  a

ineficiência na prestação dos serviços de saúde, com a mobilização

de  recursos  federais,  estaduais  e  municipais  para  realizar  as

mesmas tarefas.34

Raul Machado Horta35 ensina que “a competência comum opera a

listagem de obrigações e deveres indeclináveis do Poder Público

em relação às instituições”. Ademais, diz que

 

a competência comum condensa preceitos e recomendações

dirigidas  à  União,  aos  Estados,  ao  Distrito  Federal  e  aos

Municípios,  traduzindo  intenções  programáticas  do

Constituinte, reunidas em conjunto de normas não uniformes,

muitas com características de fragmentos que foram reunidos

na regra geral por falta de outra localização mais adequada.

São regras não exclusivas, não dotadas de privatividade e que

deverão constituir  objeto da preocupação comum dos quatro

níveis de Governo, dentro dos recursos e das peculiaridades de

cada um.36

 

Em relação à saúde, o Constituinte colocou-a como competência

comum em razão de alguns problemas que poderia encontrar se

colocasse em outra forma de competência. Nesse sentido, Weichert
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diz que

 

o esquema básico de repartição de competências adotado pela

Constituição brasileira em 1988 conduziria ao seguinte dilema:

(a)  ou  se  previa  a  competência  de  saúde  no  ente  federal,

provocando  os  males  do  centralismo  gigantesco,  (b)  ou  se

remetia  essa atribuição aos Municípios ou aos Estados,  que

não teriam condições de,  sozinhos,  suportarem os ônus dos

serviços,  (c)  ou  se  remetia  a  questão  para  a  competência

comum,  assumindo-se  o  risco  de  adoção  de  políticas

incongruentes e de desperdício de esforços e recursos, (d) ou

chegava-se ao meio termo disso tudo: todos trabalhavam, mas

dentro  de  um  sistema  unificado.  Evidentemente,

constitucionalizou-se essa última solução.37

 

Assim,  pode-se  entender  que  na  competência  comum  todos  os

entes cooperam na execução das tarefas descritas nos incisos do

artigo 23 da Constituição Federal. Tal cooperação deve-se ao fato

de  o  Constituinte  de  1988  adotar  um  modelo  de  federalismo

cooperativo.

Cumpre  ressaltar  que  esta  cooperação  adotada  para  a  saúde  é

diversa da prevista no parágrafo único38 do artigo 23, uma vez que

o  texto  constitucional  já  previu  regras  diferentes  para  sua

implementação,  não  necessitando  de  leis  complementares  para

disciplinar a cooperação. Weichert, citando Guido Ivan de Carvalho

e Lenir Santos, diz que,

 

nos  casos  em  que  a  Constituição  atual  tenha  claramente

definido a competência político-institucional (Sistema Único de

Saúde,  com  direção  única  em  cada  esfera  de  governo)  e
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previsto a edição de lei orgânica sobre o assunto (lei orgânica

da  saúde),  não  há  que  se  falar  em  cooperação  mediante

convênio,  pois  cada  uma  das  entidades  do  Estado  Federal

(União,  Estados-membros,  Distrito  Federal  e  Municípios)  já

recebeu, da Constituição, as suas atribuições básicas, cabendo

apenas à lei orgânica do respectivo sistema nacional (seja ele

de  saúde,  ou  de  educação  ou  outro  qualquer)  explicitar,  ou

definir  melhor,  o  campo  de  atuação  em  cada  esfera  de

governo.39

 

Apesar de o inciso II do artigo 23 afirmar que incumbe a todos os

entes “cuidar da saúde”, para que não haja uma sobreposição de

competências,  o Constituinte dispôs no artigo 198 da CF que as

ações e serviços de saúde obedecerão a uma rede descentralizada.

Desse modo, não obstante todos os entes terem a obrigação de

garantir  a saúde, a Carta Magna disciplinou regras próprias para

que  cada ente  federado ficasse  responsável  por  uma atribuição,

com  o  objetivo  de  não  haver  gasto  irregular  (duplicidade  no

cumprimento  de  determinada  tarefa)  ou  inércia  dos  entes  na

implementação do direito. Veja o que diz o artigo 198 CF:

 

Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma

rede regionalizada e hierarquizada e  constituem um sistema

único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I  –  descentralização,  com direção única  em cada  esfera  de

governo;

 

Ao  prever  a  descentralização  do  sistema  público  de  saúde,  o

Constituinte de 1988 transferiu o poder de decisão ao ente federal

local, que ficou responsável pela execução das ações e serviços de
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saúde.40  Com  tal  sistemática,  além  de  evitar  duplicidade  de

competência, garantiu uma melhor assistência aos cidadãos, pois,

em  razão  de  o  Brasil  possuir  dimensões  continentais,  ninguém

melhor que o ente local para identificar e atender as necessidades

da sua população.

Ao  fazer  uma  interpretação  sistemática  do  texto  constitucional,

verifica-se  que as  normas constitucionais  estão em harmonia  no

que  se  refere  à  descentralização  do  sistema  de  saúde,  pois,

complementando o artigo 198, o inciso VII do artigo 30 dispõe que

compete  aos  Municípios  “prestar,  com  cooperação  técnica  e

financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde

da população”.

Sobre o referido assunto, Weichert ensina que

 

o princípio da descentralização dos serviços e ações de saúde

refere  um  objetivo  e  um  vetor  a  serem  gradativamente

implementados.  É  um  princípio  que  se  articula  com  a

regionalização  e  hierarquização,  indicando  que  os  serviços

devem  ser  primordialmente  executados  pelo  Município.  [...]

Com a descentralização, o SUS remete a execução das ações

e  serviços  públicos  de  saúde  para  os  entes  locais,  que,

próximos da população, possuem a melhor condição da avaliar

as necessidades mais prementes e desenvolver as condutas

mais eficazes de prevenção e tratamento.41

 

Portanto, apesar de todos os entes federados serem responsáveis

pela  garantia  do  direito  à  saúde,42  a  Constituição  delineou  as

atribuições de cada um para uma atuação integrada e de modo a

garantir a assistência a todos os cidadãos.

Assim, de acordo com Alessandra Vieira,
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a política pública de saúde passa a ser regulada pela União e

executada  pelos  entes  federados,  em  uma  espécie  de

federalismo  executivo  que  incorpora  decisões  participadas  e

actuação  integrada  dos  serviços.  A  rede  hierarquizada

constitucionalmente moldada não implica na prevalência de um

ente da federação sobre outro — o que não se compadeceria

com os fundamentos de um Estado federal. O que efetivamente

ocorre  é  o  que  o  sistema  de  saúde  está  hierarquizado  em

níveis  de  complexidade  crescente,  de  acordo  com  distintas

densidades tecnológicas (art. 8º da Lei orgânica do SUS — lei

nº  8080/90).  Há,  portanto,  uma  hierarquia  de  complexidade

sistêmica voltada à optimização dos recursos disponíveis e à

partilha  de  estruturas  de  atendimento,  sobretudo hospitais  e

tratamentos sofisticados.43

 

Essa  forma  de  distribuição  de  atribuições  é  um  dos  principais

objetivos do federalismo e do Constituinte, uma vez que tornou o

Estado mais  eficiente  ao  evitar  sobreposição  de competências  e

desperdício ao erário. Desse modo, explica Branco que,

 

como  no  Estado  Federal  há  mais  de  uma  ordem  jurídica

incidente  sobre  o  mesmo  território  e  sobre  as  mesmas

pessoas, impõe-se a adoção de mecanismos que favoreça a

eficácia  da  ação estatal,  evitando  conflitos  e  desperdício  de

esforço  e  recursos.  A  repartição  de  competências  entre  as

esferas do federalismo é o instrumento concebido para esse

fim.44 (grifo nosso)

 

Destarte,  em  obediência  aos  comandos  constitucionais,  foi
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regulamentado o Sistema Único de Saúde (SUS) através da Lei nº

8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei Orgânica da Saúde). Com a

referida  lei,  o  legislador  organizou  e  repartiu  a  competência  dos

entes  federados  para  uma  melhor  promoção  e  execução  dos

serviços e ações em saúde. Cumpre ressaltar que essa divisão de

competência  do  modelo  federativo  evita  uma  superposição  de

esforços,  de  agentes  públicos,  desorganização  do  sistema  e

consequente desperdício de verbas públicas.

A respeito da distribuição de competências, assim versa a Lei nº

8.080/90:

 

Seção II

Da Competência

Art. 16. À direção nacional do Sistema Único da Saúde (SUS)

compete:

(...)

Art. 17. À direção estadual do Sistema Único de Saúde (SUS)

compete:

(...)

Art.  18.  À  direção  municipal  do  Sistema  de  Saúde  (SUS)

compete:

(...)

Art.  19.  Ao  Distrito  Federal  competem  as  atribuições

reservadas aos Estados e aos Municípios. (grifo nosso)

 

Portanto, verifica-se que a Lei nº 8.080/90 obedeceu às diretrizes
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constitucionais e definiu as atribuições de cada ente federativo na

garantia do direito à saúde. Assim, o artigo 16 da referida lei dispôs

que direção nacional  do  SUS tem por  atribuição a  prestação de

“cooperação técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e

aos  Municípios  para  o  aperfeiçoamento  da  sua  atuação

institucional” (inciso XIII) e a promoção da “descentralização para as

Unidades Federadas e para os Municípios, dos serviços e ações de

saúde,  respectivamente,  de  abrangência  estadual  e  municipal”

(inciso  XV).  O  artigo  17  estabeleceu  que  compete  à  direção

estadual do Sistema Único de Saúde “promover a descentralização

para os Municípios dos serviços e das ações de saúde” (inciso I) e

“prestar  apoio  técnico  e  financeiro  aos  Municípios  e  executar

supletivamente ações e serviços de saúde” (inciso III).  Por fim, o

artigo  18  disciplinou  que  compete  à  direção  municipal  do  SUS

“planejar, organizar, controlar e avaliar as ações e os serviços de

saúde e gerir e executar os serviços públicos de saúde” (inciso I).45

 

2.3 Repartição de competência na assistência farmacêutica e

os programas de assistência farmacêutica no Sistema Único de

Saúde

Obedecendo  a  sistemática  da  descentralização  e  repartição  de

competências previstas na Constituição Federal e na Lei Orgânica

da Saúde, a Assistência Farmacêutica do Sistema Único de Saúde

foi regulamentada por Portarias do Ministério da Saúde, tendo em

vista que a direção nacional do SUS compete à União, conforme art.

16 da Lei nº 8.080/90. Desse modo, ficou estabelecido que a cada

esfera de gestão caberiam responsabilidades e atribuições distintas,

mas com financiamento de todos os entes federados.

De acordo com as novas formas de alocação de recursos federais,

a  assistência  farmacêutica  é  financiada  através  dos  recursos  do

Bloco da Assistência Farmacêutica (Portaria GM/MS nº 204, de 29

de janeiro de 2007). Nesse sentido, o financiamento da Assistência
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Farmacêutica é de responsabilidade das três esferas de gestão do

SUS e pactuado na Comissão Intergestores Tripartite.

Conforme  estabelecido  no  artigo  2446  da  Portaria  GM/MS  nº

204/2007, o financiamento da assistência farmacêutica é constituído

por três componentes:

• Componente Básico da Assistência Farmacêutica: destina-se

à aquisição de medicamentos e insumos no âmbito da Atenção

Básica em saúde, com financiamento tripartite, com base em

valores per capita, gerenciados pelo gestor municipal (art. 2547

da Portaria GM/MS nº 204/2007);

•  Componente  Estratégico:  financia  os  medicamentos

destinados  a  Programas  de  Saúde  de  interesse  estratégico

para  o  país:  tuberculose,  hanseníase,  malária,  entre  outras

doenças  endêmicas;  os  medicamentos  antirretrovirais,  saúde

da mulher (contraceptivos), sangue e derivados (fatores VII, IX,

etc.) e imunobiológicos (soros e vacinas). Estes medicamentos

são adquiridos de forma centralizada pelo Ministério da Saúde

e repassados aos estados e municípios (art. 2648 da Portaria

GM/MS nº 204/2007);

•  Componente  Especializado  da  Assistência  Farmacêutica

(antigo  Componente  de  Medicamentos  de  Dispensação

Excepcional  –  CMDE):  destina-se  ao  financiamento  de

medicamentos  que  estão  divididos  em  três  grupos,  com

características,  responsabilidades  e  formas  de  organização

distintas,  nos termos da Portaria  GM/MS nº  2.981 de 26 de

novembro de 2009.

Essa divisão de atribuições é corroborada pelo Ministério Público

Federal,  conforme se verificou na audiência pública sobre saúde,

realizada no dia 27 de abril de 2009 pelo Supremo Tribunal Federal.

Em  seu  discurso,49  o  Procurador-Geral  da  República  Antônio

Fernando  Barros  e  Silva  de  Souza  elencou  os  programas  de
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assistência farmacêutica e afirmou que, embora a responsabilidade

no financiamento fosse da União, dos Estados e dos Municípios,

cada  ente  seria  responsável  pela  dispensação  de  determinado

medicamento,  de  acordo  com  os  programas  de  assistência

farmacêutica.

 

3 Direito à saúde na jurisprudência: solidariedade

Como  demonstrado  nos  itens  anteriores,  em  resgate  ao

federalismo, o constituinte de 1988 criou uma forma federativa de

cooperação entre os entes, mas com divisões de competência para

garantir o direito à saúde. No entanto, forçoso dizer que tal modelo

não foi acolhido pela jurisprudência uma vez que, para garantir a

saúde a todos, decidiu-se pela solidariedade dos entes federados

na execução das ações e serviços de saúde. Veja-se:

 

Saúde – Aquisição e fornecimento de medicamentos – Doença

rara. Incumbe ao Estado (gênero) proporcionar meios visando

a alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e

adolescente.  O  Sistema  Único  de  Saúde  torna  a

responsabilidade  linear  alcançando  a  União,  os  Estados,  o

Distrito Federal e os Municípios. (RE nº 195192/RS, Rel. Min.

Marco Aurélio, DJ, 31 mar. 2000, grifo nosso)

Processual  civil.  Recurso especial.  Art.  105,  III,  “b”.  Emenda

Constitucional  n.  45/2004.  Honorários  de  advogado  devidos

pelo Estado à defensoria  pública.  Impossibilidade.  Confusão.

Art. 1.049 do Código Civil de 1916. Sistema Único de Saúde –

SUS.  Fornecimento  de  medicamentos.  Responsabilidade

solidária dos entes federativos.

(...)

4.  Sendo  o  Sistema  Único  de  Saúde  (SUS)  composto  pela
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União,  Estados-Membros,  Distrito  Federal  e  Municípios,

impõe-se o reconhecimento da responsabilidade solidária dos

aludidos entes  federativos,  de  modo que qualquer  um deles

tem legitimidade para figurar no pólo passivo das demandas

que objetivam assegurar o acesso à medicação para pessoas

desprovidas de recursos financeiros.

(...) (Resp nº 674.803, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ,

06 mar. 2007, grifo nosso)

 

Nesse sentido, o professor Luís Roberto Barroso também discorreu

sobre o assunto, afirmando que o Judiciário tem o entendimento da

solidariedade dos entes federados na garantia do direito à saúde.

Veja-se:

 

Há  uma  jurisprudência  dominante  que  consagra  uma

solidariedade entre  todos  os  entes  federativos.  Embora  esta

possa  parecer  uma  decisão  libertadora,  na  medida  em  que

assegura ao administrado receber a prestação de qualquer dos

três entes, do ponto de vista prático, isto cria grande dificuldade

administrativa e grande dispêndio desnecessário de recursos,

porque há três estruturas que passam a funcionar  para,  em

juízo,  atuarem  para  a  defesa  da  Fazenda  Pública.50  (grifo

nosso)

 

O entendimento de solidariedade dos entes na garantia da saúde

vai  de  encontro  com  a  divisão  de  competência  do  modelo

federativo,  uma  vez  que  acarreta  superposição  de  esforços,  de

agentes  públicos,  desorganização  do  sistema  e  consequente

desperdício de verbas públicas. Com a solidariedade também pode

ocorrer a inércia da garantia do direito à saúde, pois um ente pode
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deixar de cumprir  sua atribuição “pensando” que o outro ente irá

adimplir tal tarefa.

Esse  fundamento  da  responsabilidade  solidária,  em  razão  de  o

direito à saúde estar na competência comum e ser dever do Estado,

fere  toda  a  sistemática  da  Constituição  Federal.  O  Constituinte,

influenciado  pelo  movimento  sanitarista,  teve  por  escopo  a

descentralização do sistema de saúde prevendo a repartição das

atribuições de cada ente federado. Desse modo, não há que se falar

em solidariedade num sistema em que distribui a responsabilidade

de cada ente federado.

Destarte, se o intérprete observar toda a sistemática constitucional

na  matéria  de  direito  à  saúde,  verificará  que  a  responsabilidade

solidária irá de encontro com a descentralização e com a repartição

de  competência.  Portanto,  deve  o  intérprete  analisar  toda  a

Constituição e não somente uma norma isolada, para que não viole

a materialização das normas e princípios  finalísticos  da Reforma

Sanitária  consagrados pela  Constituição Federal  de  1988.  Nesse

sentido, conforme ensinamentos de Eros Grau,51 “jamais se aplica

uma norma jurídica, mas sim o direito, não se interpretam normas

constitucionais, isoladamente, mas sim a Constituição, no seu todo.

Não se interpreta a Constituição em tiras, aos pedaços”.

Segundo Luís Roberto Barroso,

 

a atribuição de competência comum não significa, porém, que o

propósito da Constituição seja a superposição entre a atuação

dos entes federados, como se todos detivessem competência

irrestrita em relação a todas as questões. Isso, inevitavelmente,

acarretaria a ineficiência na prestação dos serviços de saúde,

com a mobilização de recursos federais, estaduais e municipais

para realizar as mesmas tarefas.52

 

Biblioteca Digital - Editora Fórum http://www.bidforum.com.br/bid/PDIprintcntd.aspx?pdiCntd=75174

24 de 46 25/03/2013 12:08



Para  implementar  as  normas  constitucionais  e  respeitar  o

federalismo,  o  Legislador  criou  a  Lei  Orgânica  da Saúde (Lei  nº

8.080/90),  com  o  fim  de  estabelecer  a  forma  de  organização  e

funcionamento do Sistema Único de Saúde. A partir da Lei Orgânica

da Saúde, a União, em cooperação com os entes federados, criou

portarias estabelecendo especificamente a atribuição de cada ente

no  financiamento,  na  aquisição  e  na  dispensação  dos

medicamentos e insumos.

Deste modo,  no momento em que as decisões judiciais  ignoram

toda  a  sistemática  do  SUS,53  entendendo  como  solidária  a

responsabilidade dos entes federados, elas desestruturam todo um

programa público de saúde previamente definido.

Portanto,  conclui-se  que  o  entendimento  de  obrigação  solidária

entre os entes federados para a garantia do direito à saúde não é a

melhor solução para resolver as demandas judiciais, pois contradiz

a  finalidade  da  Lei  Fundamental.  O  constituinte  disciplinou  um

direito  sanitário  descentralizado  com  diferentes  atribuições  para

cada esfera de poder, sendo que todos são obrigados (competência

material comum) a atuarem na saúde para haver uma cooperação

entre  os  entes  e  universalização  do  sistema  de  saúde.  Com  a

divisão de tarefas,  evitam-se choques e dispersão de recursos e

esforços, garantindo a efetivação do acesso universal ao direito à

saúde, uma vez que o cidadão e as instituições poderão cobrar e

fiscalizar a obrigação de cada ente federado.

 

Conclusão

A partir do movimento sanitarista e de descentralização iniciado em

1983, a Constituição Federal de 1988 consagrou o Sistema Único

de Saúde (SUS) e elevou a saúde à condição de direito de todos e

dever  do  Estado  e  determinou  que  ações  e  serviços  de  saúde

obedecessem a uma rede descentralizada.
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Esta constitucionalização do direito à saúde ocasionou um aumento

formal  e  material  de  sua  força  normativa,  com  inúmeras

consequências práticas daí advindas, sobretudo no que se refere à

sua efetividade, considerada como a materialização da norma no

mundo dos fatos, a realização do direito.

No entanto,  apesar  de o  direito  a  saúde ter  plena efetividade,  o

Sistema Único de Saúde criado para concretizá-lo ainda não atingiu

sua maturação, tendo em vista que não estão sendo respeitadas as

normas e princípios finalísticos da Reforma Sanitária consagrados

pela Constituição Federal de 1988 e na Lei Orgânica da Saúde.

Diante da falta de concretização, o direito à saúde passou a ser

judicializado com o escopo de garantir os direitos fundamentais.

Entretanto, verificou-se que, para concretizar o direito à saúde no

fornecimento  de  medicamentos,  a  jurisprudência  brasileira  não

observou  todos  os  critérios  impostos  pelo  Constituinte  ao

responsabilizar solidariamente todos os entes federados envolvidos

(União, Estado e Município), podendo, desse modo, desestruturar o

sistema público de saúde.

Destarte, cada ente federado tem uma atribuição dentro do sistema

público  de  saúde  e  a  melhor  maneira  para  efetivar  o  direito

fundamental à saúde é obedecer à repartição de competência do

federalismo e fazer com que cada ente realmente cumpra sua tarefa

na garantia do referido direito. Ao se exigir que os entes cumpram

suas atribuições, garante-se a assistência integral à saúde de todas

as pessoas e se implementa o modelo de descentralização previsto

pelo Constituinte de 1988.

Portanto,  com  base  nas  análises  desenvolvidas  neste  trabalho,

confirma-se,  à  guisa de conclusão final,  que cada ente federado

ficou responsável por uma atribuição na garantia do direito à saúde,

de modo que, conjuntamente, formar-se-ia um sistema (SUS) que

garantisse  o  acesso  universal  a  todos  os  cidadãos.  Assim,  o

entendimento da jurisprudência da responsabilização solidária entre
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os  entes  federados  para  a  garantia  do  direito  à  saúde  não  é  a

melhor solução para resolver as demandas judiciais, pois contradiz

a  finalidade  da  Lei  Fundamental.  O  ideal  seria  que  a  prestação

jurisdicional  fizesse  cumprir  a  normas  previamente  postas,

individualizando  a  responsabilidade  dos  entes  federais  e

“forçando-os” a cumprir suas obrigações institucionais. No momento

que esta divisão de tarefas estiver clara e sedimentada, os cidadãos

e as instituições conseguirão cobrar e fiscalizar a obrigação de cada

ente federado.
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Sanitária, uma vez que estava à frente do Ministério da Previdência

e Assistência Social o Ministro Raphael de Almeida Magalhães e

era presidente do INAMPS o médico Hésio Cordeiro, participante e

defensor da implantação imediata da Reforma Sanitária. Os SUDS

foram criados  em 1987,  tendo  como  marco  legal  a  Constituição

vigente  à  época,  que  permitia  à  União  delegar  a  execução  de

serviços federais para Estados e Municípios, por meio de convênio.

O  INAMPS  era  responsável  pela  prestação,  ao  trabalhador

contribuinte  da  Previdência  Social,  de  um  dos  benefícios

previdenciários,  a  assistência  ambulatorial  e  hospitalar.  Essa

delegação de competência se consubstanciou na celebração dos

convênios SUDS, firmados entre Estados e a União, representada,

na  ocasião,  por  todos  os  Ministérios  que,  de  alguma  forma,

integravam o vigente Sistema Nacional de Saúde segundo a Lei nº

6.229/75. O primeiro convênio foi  firmado entre o Estado de São

Paulo e a União em 1987, com o objetivo de somar as ações e

serviços de saúde do Estado — e dos municípios que aderissem ao

convênio  —  aos  serviços  de  saúde  da  União,  em  especial  os

executados pelo INAMPS. O Secretário de Saúde no Estado passou

a acumular as funções de Superintendente do INAMPS com as de

Secretário,  e  os  hospitais  do  INAMPS  existentes  no  Estado

passaram  a  ser  geridos  pela  Secretaria.  Seus  serviços  foram

universalizados,  ou  seja,  não  seriam  atendidos  apenas  os

trabalhadores beneficiários da previdência social, mas todos os que

procurassem tais serviços. Essa foi a primeira revolução na saúde

ocorrida na prática: a unificação de ações e serviços de saúde, com

comando  único  no  Estado,  com  a  conjugação  de  recursos

financeiros  e  a  universalização  do  atendimento.  Havia  uma

Comissão  Interinstitucional  de  Saúde  (CIS),  composta  por

representantes  das  três  esferas  de  governo  e  por  algumas

entidades da sociedade civil, que era a gestora do convênio. Todas

as decisões tomadas pelo Secretário da Saúde — que acumulava

as  funções  de  Superintendente  do  INAMPS  —  deveriam  ser

referendadas pela CIS. A preocupação do movimento sanitarista era

não  perder  esse  direito  —  universalização,  descentralização,
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unificação das ações e serviços de saúde e comissões tripartites —

nas  deliberações  que  iriam  ocorrer  no  âmbito  da  Assembleia

Nacional  Constituinte.  A  nova  Constituição  deverá  ir  além  dos

avanços já conquistados. Havia necessidade de consagrar no texto

constitucional  que  estava  sendo  escrito  as  propostas  de

democratização da saúde (RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Saúde:

promessas e limites da Constituição. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2003.

p. 93).

11 WEICHERT, Marlon Alberto. Saúde e federação na Constituição

Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 148.

12  Na  VIII  Conferência  Nacional  de  Saúde,  concluiu-se  que  “a

reestruturação  do  Sistema  Nacional  de  Saúde  deve  resultar  na

criação  de  um  Sistema  Único  de  Saúde  que  efetivamente

represente  a  construção  de  um  novo  arcabouço  institucional

separando totalmente saúde de previdência, através de uma ampla

reforma sanitária.”

13 Modelo idealizado em um sistema universal de proteção social,

no qual propunha que o financiamento dos cuidados de saúde fosse

efetuado a partir da totalidade da riqueza do país, com base nas

receitas recolhidas pelo Estado, refletidas no Orçamento Geral do

Estado.  Nesse  modelo,  o  Estado  financiador  não  se  limitaria  a

assegurar o acesso aos serviços de saúde existentes, mas teria a

obrigação de intervir e criar os serviços de saúde necessários ao

atendimento de toda a população (SILVA, Beatrice Maria Pedroso

da. O Sistema Único de Saúde: o descompasso entre a realidade

normativa  e  a  realidade  fática.  2007.  376  f.  Tese  (Doutorado)  –

Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2007. f.

42).

14 Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.

 §1º  –  As  instituições  privadas  poderão  participar  de  forma

complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste,
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mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência

as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos.

 §2º – É vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou

subvenções às instituições privadas com fins lucrativos.

 §3º – É vedada a participação direta ou indireta de empresas ou

capitais  estrangeiros  na  assistência  à  saúde  no  País,  salvo  nos

casos previstos em lei.

 §4º – A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem

a remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de

transplante,  pesquisa  e  tratamento,  bem  como  a  coleta,

processamento e transfusão de sangue e seus derivados,  sendo

vedado todo tipo de comercialização.

15 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critério jurídico

para lidar com a escassez de recursos e as decisões trágicas. 2. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 1.

16 BARROSO, Luís Roberto. Da falta de efetividade à judicialização

excessiva: direito à saúde, fornecimento gratuito de medicamentos

e parâmetros para a atuação judicial. In: SARMENTO, Daniel (Org.).

Direitos sociais:  fundamentos,  judicialização e direitos  sociais  em

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 877.

17  Barroso  resume a  doutrina  da  efetividade  de  seguinte  forma:

“todas as normas constitucionais são normas jurídicas dotadas de

eficácia e veiculadoras de comandos imperativos. Nas hipóteses em

que  tenham  criado  direitos  subjetivos  —  políticos,  individuais,

sociais ou difusos — são eles direta e imediatamente exigíveis, do

Poder Público ou do particular, por via de ações constitucionais e

infraconstitucionais  contempladas  no  ordenamento  jurídico”

(BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade

de suas normas: limites e possibilidade da Constituição brasileira. 9.

ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 304).
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18  “O  movimento  pela  efetividade  promoveu,  com  sucesso,  três

mudanças  de  paradigma  na  teoria  e  na  prática  do  direito

constitucional  no  país.  No  plano  jurídico,  atribuiu  normatividade

plena  à  Constituição,  que  passou  a  ter  aplicabilidade  direta  e

imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigações. Do ponto de

vista científico  ou dogmático, reconheceu ao direito constitucional

um  objeto  próprio  e  autônomo,  estremecendo-o  do  discurso

puramente  político  ou  sociológico.  E,  por  fim,  sob  o  aspecto

institucional,  contribuiu  para  a  ascensão  do  Poder  Judiciário  no

Brasil,  dando-lhe um papel mais destacado na concretização dos

valores e dos direitos constitucionais” (BARROSO, Luís Roberto. O

direito  constitucional  e  a  efetividade  de  suas  normas:  limites  e

possibilidade  da  Constituição  brasileira.  9.  ed.  Rio  de  Janeiro:

Renovar, 2009. p. 305-306).

19 “O debate acerca da força normativa da Constituição só chegou

ao Brasil, de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo

enfrentado  as  resistências  previsíveis.  Além  das  complexidades

inerentes  à  concretização  de  qualquer  ordem jurídica,  padecia  o

país  de  patologias  crônicas,  ligadas  ao  autoritarismo  e  à

insinceridade  constitucional.  Não  é  surpresa,  portanto,  que  as

Constituições tivessem sido, até então, repositórios de promessas

vagas  e  de  exortações  ao  legislador  infraconstitucional,  sem

aplicabilidade direta e imediata. Coube à Constituição de 1988, bem

como à doutrina e à jurisprudência que se produziram a partir de

sua promulgação, o mérito elevado de romper com a posição mais

retrógrada”  (BARROSO,  Luís  Roberto.  Neoconstitucionalismo  e

constitucionalização  do  direito.  O  triunfo  tardio  do  direito

constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1º

nov.  2005.  Disponível  em:  <http://jus2.uol.com.br/doutrina

/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 25 abr. 2010).

20 Movimento de reforma do sistema de saúde iniciado no final dos

anos 70, a partir da mobilização de médicos, autoridades locais e

especialistas do setor de saúde.
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21  BRASIL.  Conselho  Nacional  de  Secretários  de  Saúde.  SUS:

avanços e desafios. Brasília: CONASS, 2006. p. 26.

22 VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Temas de direito público. Belo

Horizonte: Del Rey, 1997. p. 381.

23  Art.  1º  A  República  Federativa  do  Brasil,  formada pela  união

indissolúvel  dos  Estados  e  Municípios  e  do  Distrito  Federal,

constitui-se  em  Estado  Democrático  de  Direito  e  tem  como

fundamentos:

24  FERREIRA  FILHO,  Manoel  Gonçalves.  Curso  de  direito

constitucional. 32. ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 58.

25 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

31. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 101.

26 ARAUJO, Luiz Alberto David;  NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano.

Curso de direito constitucional. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p.

169.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

31. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 477.

28  HORTA,  Raul  Machado.  Direito  constitucional.  4.  ed.  Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 311.

29 Parágrafo único. Lei complementar poderá autorizar os Estados a

legislar sobre questões específicas das matérias relacionadas neste

artigo.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

31. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 480.

31 Ibidem, p. 480.

32 ARAUJO, Luiz Alberto David;  NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano.
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Curso de direito constitucional. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p.

172.

33 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

31. ed. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 478.

34 BARROSO, Luís Roberto. Da falta de efetividade à judicialização

excessiva: direito à saúde, fornecimento gratuito de medicamentos

e parâmetros para a atuação judicial. In: SARMENTO, Daniel (Org.).

Direitos sociais:  fundamentos,  judicialização e direitos  sociais  em

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 885.

35  HORTA,  Raul  Machado.  Direito  constitucional.  4.  ed.  Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 354.

36 Ibidem, p. 354.

37 WEICHERT, Marlon Alberto. Saúde e federação na Constituição

Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 209.

38  Parágrafo  único.  Leis  complementares  fixarão  normas  para  a

cooperação entre  a  União e  os Estados,  o  Distrito  Federal  e  os

Municípios,  tendo em vista  o equilíbrio  do desenvolvimento e  do

bem-estar  em  âmbito  nacional  (Redação  dada  pela  Emenda

Constitucional nº 53, de 2006).

39 WEICHERT, Marlon Alberto. Saúde e federação na Constituição

Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 209-210.

40 Artigo 30, inciso VII, da Constituição Federal.

41 WEICHERT, Marlon Alberto. Saúde e federação na Constituição

Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 166.

42 Art. 196 da CF. “A saúde é direito de todos e dever do Estado,

garantido  mediante  políticas  sociais  e  econômicas  que  visem  à

redução  do  risco  de  doença  e  de  outros  agravos  e  ao  acesso
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universal  e  igualitário  às  ações  e  serviços  para  sua  promoção,

proteção e recuperação.”

43 VIEIRA, Alessandra. Cooperação e compromisso constitucional

nos Estados compostos: estudo sobre a teoria do federalismo e a

organização jurídica dos sistemas federativos. Ed. Almedina. p. 137.

44  MENDES,  Gilmar  Ferreira;  COELHO,  Inocêncio  Mártires;

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4.

ed. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 849.

45 BARROSO, Luís Roberto. Da falta de efetividade à judicialização

excessiva: direito à saúde, fornecimento gratuito de medicamentos

e parâmetros para a atuação judicial. In: SARMENTO, Daniel (Org.).

Direitos sociais:  fundamentos,  judicialização e direitos  sociais  em

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 886.

46  Art.  24.  O  bloco  de  financiamento  para  a  Assistência

Farmacêutica será constituído por três componentes:

 I – Componente Básico da Assistência Farmacêutica;

 II – Componente Estratégico da Assistência Farmacêutica; e

 III – Componente de Medicamentos de Dispensação Excepcional.

47  Art.  25.  O  Componente  Básico  da  Assistência  Farmacêutica

destina-se à aquisição de medicamentos e insumos da assistência

farmacêutica  no  âmbito  da  atenção  básica  em saúde  e  àqueles

relacionados  a  agravos  e  programas  de  saúde  específicos,  no

âmbito da atenção básica.

 §1º  O  Componente  Básico  da  Assistência  Farmacêutica  é

composto de uma Parte Financeira Fixa e de uma Parte Financeira

Variável.

 §2º A Parte Financeira Fixa do Componente Básico da Assistência
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Farmacêutica  consiste  em  um  valor  per  capita,  destinado  à

aquisição de medicamentos e insumos da assistência farmacêutica

em atenção básica, transferido aos Estados, ao Distrito Federal e

(ou) Municípios, conforme pactuação nas Comissões Intergestores

Bipartite – CIB.

 §3º  Os  gestores  estaduais  e  municipais  devem  compor  o

financiamento  da  Parte  Fixa  do  Componente  Básico,  como

contrapartida, em recursos financeiros, medicamentos ou insumos,

conforme  pactuação  na  CIB  e  normatização  da  Política  de

Assistência Farmacêutica vigente.

 §4º  A  Parte  Financeira  Variável  do  Componente  Básico  da

Assistência  Farmacêutica  consiste  em  valores  per  capita,

destinados à aquisição de medicamentos e insumos da assistência

farmacêutica dos Programas de Hipertensão e Diabetes, Asma e

Rinite, Saúde Mental, Saúde da Mulher, Alimentação e Nutrição e

Combate ao Tabagismo.

 §5º  Os  recursos  da  Parte  Variável  do  Componente  Básico  da

Assistência  Farmacêutica  referentes  a  medicamentos  para  os

Programas de Asma e Rinite, Hipertensão e Diabetes, devem ser

descentralizados  para  Estados,  Distrito  Federal  ou  Municípios,

conforme pactuação na Comissão Intergestores Bipartite.

 §6º Os demais recursos da Parte Variável do Componente Básico

da  Assistência  Farmacêutica  poderão  ser  executados

centralizadamente  pelo  Ministério  da  Saúde  ou  descentralizados

aos  Estados,  ao  Distrito  Federal  e  aos  Municípios,  conforme

pactuação na Comissão Intergestores Tripartite e, posteriormente,

nas Comissões Intergestores Bipartite, mediante a implementação e

a organização dos serviços previstos nesses programas.

 §7º Os recursos destinados ao medicamento Insulina Humana, do

grupo  de  medicamentos  do  Programa  Hipertensão  e  Diabetes,

serão  executados  centralizadamente  pelo  Ministério  da  Saúde,

conforme pactuação na CIT.
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48 Art. 26. O Componente Estratégico da Assistência Farmacêutica

destina-se ao financiamento de ações de assistência farmacêutica

dos seguintes programas de saúde estratégicos:

 I – controle de endemias, tais como a tuberculose, a hanseníase, a

malária,  a  leishmaniose,  a  doença  de  chagas  e  outras  doenças

endêmicas de abrangência nacional ou regional;

 II – anti-retrovirais do programa DST/Aids;

 III – sangue e hemoderivados; e

 IV – imunobiológicos.

49 A partir  do disposto na Constituição da República e na Lei nº

8.080/90  (Lei  Orgânica  da  Saúde),  a  definição  das

responsabilidades de cada gestor vem sendo construída nos fóruns

de negociação integrados pelos gestores municipais,  estaduais  e

federal — a Comissão Intergestores Tripartite — e pelos gestores

estaduais  e  municipais  — a  Comissão  Intergestores  Bipartite.  A

comunidade participa através dos Conselhos de Saúde.

 O contínuo processo de pactuação entre a União, Estados, Distrito

Federal  e  Municípios,  revelado  em  diversos  atos  normativos,

resultou na Portaria nº 399/2006, que entre outros pontos redefine

as responsabilidades dos entes da federação no que se refere às

ações de saúde.

 Utilizando como exemplo o fornecimento de medicamentos, objeto

de ações judiciais cujo número vem crescendo significativamente

nos  últimos  anos,  a  responsabilidade  pelo  financiamento  e  pelo

fornecimento  é,  atualmente,  da  União,  dos  Estados,  do  Distrito

Federal  ou  dos  Municípios,  conforme a  classificação adotada na

política pública pertinente.

 Assim,  compreende o Ministério Público Federal que as ações de

assistência  farmacêutica  na  atenção  básica  em  saúde  e  para
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agravos e programas de saúde específicos (hipertensão e diabetes,

exceto  insulina,  asma  e  rinite,  saúde  mental,  saúde  da  mulher,

alimentação e nutrição e combate ao tabagismo), inseridos na rede

de cuidados da atenção básica, são financiadas pelos três gestores.

A dispensação é obrigação do Município ou do Estado, conforme

pactuado na Comissão Intergestores Bipartite – CIB, da qual fazem

parte representantes dos gestores municipais e estaduais.

 O financiamento e o fornecimento de medicamentos,  produtos e

insumos para  os  Programas Estratégicos  (controle  de  endemias:

tuberculose, hanseníase, malária e leischmaniose, Chagas e outras

doenças  endêmicas  de  abrangência  nacional  ou  regional;

antirretrovirais  do  programa de DST/AIDS;  programa nacional  do

sangue  e  hemoderivados;  imunobiológicos;  insulina)  são  de

responsabilidade do Ministério da Saúde.

 Já  a  responsabilidade pelo  financiamento  dos  medicamentos  de

dispensação  excepcional  (medicamentos  utilizados  em  doenças

raras,  geralmente  de  custo  elevado,  cuja  dispensação  atende  a

casos  específicos)  é  do  Ministério  da  Saúde  e  dos  Estados,

conforme  pactuação,  sendo  a  dispensação  responsabilidade  dos

Estados.

 A  definição  das  responsabilidades,  como  já  salientado,  não  é

estática. O processo de pactuação é contínuo. As responsabilidades

vão  sendo  repactuadas  tanto  em  virtude  do  processo  de

descentralização  como  por  questões  de  ordem  prática,  tendo

sempre por fim a otimização dos recursos e o aprimoramento dos

sistemas públicos de saúde.

 Assim,  uma  decisão  judicial  em processo  em que  se  pleiteia  a

prestação de determinada ação de saúde deve sempre levar em

conta as pactuações vigentes. Caso contrário, a decisão atentará

contra  as  diretrizes  constitucionais  do  Sistema  Único  de  Saúde,

contribuindo para a desorganização do serviço e indo de encontro

aos princípios da eficiência e da economicidade (grifo nosso).
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50 BARROSO, Luís Roberto. Palestra proferida em 06 maio 2009 na

audiência pública sobre saúde no Supremo Tribunal Federal.

51 GRAU, Eros Roberto.  A ordem econômica na Constituição de

1988. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 179.

52 BARROSO, Luís Roberto. Da falta de efetividade à judicialização

excessiva: direito à saúde, fornecimento gratuito de medicamentos

e parâmetros para a atuação judicial. In: SARMENTO, Daniel (Org.).

Direitos sociais:  fundamentos,  judicialização e direitos  sociais  em

espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 885.

53 Em trabalho realizado por Sílvia Badim Marques e Sueli Gandolfi

Dallari,  analisou-se  como  o  sistema  jurídico  brasileiro  vem

garantindo  o  direito  à  assistência  farmacêutica  por  meio  da

prestação jurisdicional.  Foram pesquisados os processos judiciais

que tiveram por objeto o fornecimento de medicamentos e insumos

pelo  Estado,  nas  Varas  da  Fazenda  Pública  do  Estado  de  São

Paulo. A pesquisa foi realizada no período de agosto a dezembro de

2004 e as sentenças analisadas foram proferidas entre os meses de

março a novembro de 2004 e referem-se a processos distribuídos

nos anos de 1997 a 2004, abarcando 71,4% das Varas existentes.

Os  resultados  apresentados  foram,  em  resumo,  os  seguintes:

“Todos  os  autores  processuais  enquadravam-se  na  categoria  de

autor individual, 67,7% representados por advogados particulares e

destes, 23,8% possuíam o apoio de associações. Em 35,5% dos

processos  apareceu,  expressamente,  o  nome  do  Laboratório

farmacêutico no pedido do autor  e em 77,4% dos casos o autor

requereu  pelo  menos  um  medicamento  ou  insumo  (dos  demais

pleiteados)  de  uma  determinada  marca,  sobrepondo  o  nome

fantasia  do  medicamento  ou  insumo ao  seu nome genérico”.  As

ideias centrais  dos argumentos utilizados pelos autores foram as

seguintes: (i) o autor é portador de uma determinada doença, que

está  colocando  em  risco  a  sua  vida  ou  a  sua  saúde;  (ii)  o

medicamento prescrito pelo profissional médico que assiste o autor
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representa um avanço científico e é o único capaz de controlar a

moléstia  que  lhe  acomete;  (iii)  o  autor  não  possui  condições

financeiras para adquirir  o medicamento;  (iv)  o direito do autor  à

saúde  e  à  assistência  farmacêutica  integral  é  um  direito

fundamental, garantido por Lei; (v) as leis que subsidiam o direito à

saúde e à assistência farmacêutica compreendem o fornecimento

do medicamento específico necessitado pelo autor; (vi) os direitos à

saúde  e  à  assistência  farmacêutica  não  dependem  de

regulamentação  infraconstitucional  para  serem exercidos;  (vii)  os

direitos  fundamentais  à  saúde  e  à  assistência  farmacêutica  não

podem ser condicionados por políticas públicas de saúde ou por

questões orçamentárias; (viii) a política de assistência farmacêutica

do Estado possui falhas e, por isso, não contempla o medicamento

pleiteado.  “Dentre  as  decisões  judiciais  analisadas,  93,5%  das

decisões interlocutórias concederam liminar para que o Estado seja

compelido  a  fornecer  o  medicamento  pleiteado  pelo  autor.  Das

sentenças  proferidas  pelos  juízes,  90,3%  julgaram  a  ação

procedente,  condenando  o  Estado  de  São  Paulo  a  fornecer  a

medicação pleiteada pelo autor. Nenhuma sentença julgou o pedido

do autor improcedente com o exame do mérito da ação, sendo que

96,4%  das  sentenças  que  julgaram  o  pedido  procedente

condenaram o requerido a fornecer o medicamento exatamente nos

moldes  pleiteados  pelo  autor  na  petição  inicial.  Em  10,7%  das

sentenças  o  Estado  foi  condenado  a  fornecer  também  outros

medicamentos  que venham a ser  prescritos  ao autor,  de  acordo

com prescrição médica futura” (grifos acrescentados). Segundo as

autoras, com base nos resultados encontrados, percebe-se que o

Poder Judiciário não tem levado em consideração a política pública

de medicamentos. Suas decisões têm como base, unicamente, a

afirmação do  direito  à  saúde e  à  assistência  farmacêutica  como

direitos integrais e universais dos cidadãos brasileiros contido no

arcabouço  legal  (MARQUES,  Sílvia  Badim;  DALLARI,  Sueli

Gandolfi.  Garantia do direito social  à assistência farmacêutica no

Estado de São Paulo.  Revista  de Saúde Pública,  v.  41,  n.  1,  p.

101-107, 2007).
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