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[Nao] procuro construir um paradigma do poder. Gostaria de
observar a maneira como diferentes mecanismos de poder
funcionam em nossa sociedade, entre nés, no interior e fora de
nos. Gostaria de saber de que maneira nossos corpos, nossa
conduta do dia-a-dia, nossos comportamentos sexuais, N0Ss0s
desejos, nosso discurso cientifico e tedrico se ligam a muitos
sistemas de poder que sao, eles préprios, ligados entre si
(FOUCAULT, 2003a, p. 258-259).



Resumo

Este trabalho faz um estudo analitico acerca da aplicagao do principio do direito a saude como critério
para decisGes de demandas judiciais envolvendo distribuicbes de medicamentos ndo abrangidos pelo
Sistema Unico de Saude. O estudo envereda-se tanto pela doutrindria juridica, objetivando analisar
os critérios utilizados pelos magistrados nas decisbes judiciais, quanto pela seara da gestao publica,
analisando-se as receitas/despesas do Municipio de Sdo José de Piranhas/PB e os impactos
causados pela judicializagdo da saude na rubrica or¢gamentdria do setor de medicamentos da
farmacia basica. Através dos métodos, quantitativo e qualitativo, analisou-se as correntes doutrinarias
que fundamentam a judicializagéo; os aspectos historicos que proporcionaram, no decorrer do tempo,
a possibilidade do usufruto de bens e direitos fundamentais e a mensuragcdo dos impactos
orgamentarios no municipio de Sdo José de Piranhas/PB como consequéncia da excessiva busca do
judiciario como meio de acesso efetivo e eficaz ao direito a saude. Assim, durante o estudo, pode-se
reconhecer que a juducializagédo tornou-se uma “heroina” na medida em que favorece o acesso, de
forma satisfatdria, aos bens e servigos de saude a aqueles que necessitam de forma imediata e n&o
foram correspondidos anteriormente pelo Estado, e vild quando o custeio de medicamentos
judicializados provoca a diminuicdo do orgamento disponivel para atendimento do restante da
populagéo.

Palavras-chaves: Direito a Saulde; Decisdes Judiciais; Fornecimento de Medicamentos;
Judicializagao; Orgamento Publico.



Abstract

This paper is an analytical study on the application of the principle of the right to health as a criterion
for decisions lawsuits involving distribution of drugs not covered by the National Health System. The
study is appealing to both the legal doctrine, aiming to examine the criteria used by magistrates in
judicial decisions, as the harvest of public management, analyzing income/expenditure of the
Municipality of San Jose de Piranhas/PB and the impacts caused by the legalization of health in the
budget heading of basic medicines pharmacy sector. Through the qualitative and quantitative method,
we analyzed the doctrinal trends that underlie justiciability; the historical aspects that have provided,
over time, the possibility of the enjoyment of fundamental rights and assets and measurement of
budgetary impacts in Sdo José de Piranhas/PB as a result of excessive pursuit of the judiciary as a
means of effective and efficient access to the right health. Thus, during the study, one can recognize
that the juducializagdo became a " hero" in that it facilitates access, satisfactorily, the health goods
and services to those in need immediately and were not previously matched by the State, and when
the villain costing judicialized drugs would lower the budget available to meet the rest of the population

Keywords : Right to Health; Judgements; Supply of Medicines; Adjudication; Public budget.
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1 - Introducgéao

Ultimamente a judicializagdo vem ganhando notoriedade no ambito politico das
democracias contemporaneas. A expansao dos poderes judiciais € notoria e suas
interferéncias em assuntos estritamente politicos é denominado de judicializagdo da
politica. Segundo Vallinder apud Zauli (1995) judicializacdo da politica defini-se

como:

“[...] a expansdo do campo dos tribunais ou dos juizes em
detrimento dos politicos e/ou dos administradores, isto €, a
transferéncia de poder de decisdo do legislador, do governo, ou da
administragdo civil para os tribunais ou, pelo menos, a propagagao
dos métodos da tomada de decisao judicial para fora do campo
judicial propriamente dito. Em resumo, podemos dizer que a
judicializagdo envolve essencialmente uma transformagéo na
diregao do processo judicia”.

As constituicbes democraticas, principalmente as pds segunda guerra mundial,
passaram, significativamente, a fixar e enumerar os direitos fundamentais em seus
textos. Esses direitos também denominados de Liberdades Publicas ou Direitos
Humanos sdo as garantias e direitos do ser humano a institucionalizagéo publica, ou
seja, visam, primordialmente, garantir aos cidadaos, condigbes minimas de vida e
desenvolvimento, garantindo o respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a
dignidade, proporcionando pleno desenvolvimento de sua personalidade.

A partir do momento que os demais Poderes do Estado n&o exercem, e, ndo
garantem o pleno exercicio dos direitos fundamentais, a judicializagdo encontra o
contexto perfeito para estabelecer-se como um canal que garanta, efetivamente, o
exercicio satisfatéorio, mesmo que em tese. Assim, como consequéncia, a
administragdo publica, seja principalmente por recursos escassos, seja por outros
motivos determinantes, ja ndo disponibiliza, efetiva e satisfatoriamente, servigos de
saude adequados a populagao, sendo obrigada a cumprir decisdes que favorecem a
uma pequena parcela da populagdo em detrimento dos demais.

No Brasil, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CF), a judicializagdo de temas de competéncia dos poderes Executivo e
Legislativo tornou-se frequente. A judicializagdo da saude, viés da judicializagdo da
politica “tem se traduzido como a garantia de acesso a bens e servigos por
intermédio do recurso a agdes judiciais”. (CHIEFFI E BARATA, 2009, p. 1839).
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Essas acgbGes buscam a satisfacdo de direitos inerentes a saude, permeando,
principalmente, a aquisicdo de medicamentos n&o oferecidos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), seja pelo alto custo, falta de estoque, etc..

Ultimamente tem-se discutido a questdo da adocao de critérios mais alinhados
com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e com o inciso IV
do artigo 3° da CF', como fundamentacdo das decisées judiciais, haja vista ser
pacifico na jurisprudéncia a ponderacdo enquanto fundamento das decisdes
judiciais, do direito a vida e a saude de uns, em oposi¢éo a ponderagao de principios
orgamentarios, como o da reserva do possivel.

Percebe-se que as reflexdes juridicas em meio a solugao de litigios envolvendo
direito a vida e a saude vdo muito mais além da aplicagdo singular de direitos e
principios, envolvem critérios muitos mais amplos, de ordem coletiva e moral.

E nesse diapasdo que propomos estudar a legalidade da aplicagdo do principio
do direito a saude como critério das decisdes judiciais envolvendo a aquisi¢cdo de
medicamentos nao oferecidos pelo SUS, propondo as seguintes questées: Ha
afronta ao principio da legalidade na aplicagdo de principios constitucionais
conflitantes enquanto fundamentos de decisées envolvendo medicamentos nao
oferecidos/distribuidos pelo SUS? Qual impacto financeiro provocado pela
judicializagdo nos investimentos da saude no municipio de S&o José de
Piranhas/PB?

1.1 — Objetivos

1.1.1 - Geral:
Analisar a aplicagdo do principio do direito a saude como critério para
decisbes de demandas judiciais envolvendo distribuicbes de medicamentos nao

abrangidos pelo Sistema Unico de Satde e seus conflitos.

1.1.2 - Especificos:

" Inciso IV, do artigo 3° Constituigdo Federal Brasileira de 1988: Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do
Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.
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1 — Analisar, mediante revisdo de literatura e jurisprudéncias, as correntes
doutrinarias mais utilizadas pelos julgadores na ponderagéo do principio do direito as
saude versus ponderagdo de principios orgamentarios utilizados nas sentengas
judiciais envolvendo a questéo do direito a saude.

2 — Analisar os documentos da Comarca de S&o José de Piranhas/PB e
identificar as demandas judiciais referentes ao tema estudado, bem como, sopesar
os documentos da Secretaria de Saude e Finangas do Municipio para descrever o
impacto financeiro das demandas judiciais no orgamento da Secretaria de Saude.

1.2 - Justificativa

A Tematica aqui estudada nos coloca a importancia do debate acerca das
consequéncias causadas pela judicializagdo da saude no ambito do Poder Publico e
da sociedade em geral. Nesta ceara enquadra-se a discussao sobre a ponderagao
entre principios constitucionais conflitantes, e, a ponderagao entre principios
constitucionais e principios orgamentarios, enquanto fundamentos de decisbes
judiciais.

Constitui, também, relevancia, o ajuizamento cotidiano de agées cujo objeto é
aquisicao de medicamentos ndo descritos nas listas publicas financiadas pelos entes
estatais (Unido, Estados e Municipios), percebo, enquanto bacharel em direito e
Técnico Judiciario do Tribunal de Justica da Paraiba, o quanto € comum estas
demandas serem resolvidas apenas utilizando-se como fundamentos o direito a
vida, a saude e dignidade humana apenas em relagdo a um (parte autora da
demanda) e o poder publico, contrapondo-se, implicitamente, sobre o direito a vida,
a saude e a dignidade humana do restante da populagéo, pois tal decisédo repercute
no or¢gamento que ndo mais sera investido, em sua totalidade, no setor de
distribuicdo de medicamentos a populagéo.

Reporto-me, ainda, a importancia da analise financeira dos recursos publicos
destinados a aquisicdo de medicamentos, pois tais decisbes impactam na
efetividade da prestagdo do servigo publico do setor.

Por fim, abordo ainda, a relevancia do estudo do tema para o acervo literario da
academia, e, ainda, como possivel guia de esclarecimentos a técnicos e demais
estudiosos de areas afins.



14

2 — Revisao bibliografica

A tematica da judicializagdo da politica € algo que vem se constituindo
enquanto interesse de varios estudiosos do direito, representados por autores com
Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder (1995), Ernani Rodrigues de Carvalho (2006),
Luiz Verneck Viana(1999), Luiz Roberto Barroso (2007), entre outros.

E na obra The Global Expansion of Judicial Power, Tatte e Vallinder (1995)
que o termo Judicializagao da politica foi conceituado pela primeira vez. Mediante o
estudo comparado da ampliagdo do poder judiciario em diversos paises, os autores
propuseram as condi¢des politicas favoraveis para a ocorréncia e expansao deste
processo. Para eles é a relacdo que se forma entre o direito e a politica que provoca
a judicializagao.

Ernani Rodrigues de Carvalho (2006) em seu trabalho intitulado Em busca da
judicializagdo da politica no Brasil: Apontamento para uma nova abordagem, utiliza a
teoria de Tatte e Vallinder et al.(1995) para analisar a judicializagdo no contexto
nacional.

Luiz Verneck Viana (1999) em Judicializagdo da politica e das relagbes
sociais no Brasil estuda a ampliagao da atuagéo do poder judiciario nacional, que se
desloca para ambitos de competéncia politica, antes adstrita, aos Poderes
Legislativo e Executivo.

Luiz Roberto Barroso (2007) em um trabalho realizado para a Procuradoria do
Estado do Rio de Janeiro esboga a discussdo em torno da judicializagdo da saude e
a efetividade dos direitos fundamentais, propondo a adogéo de critérios justos e bem
definidos nas decisdes que envolvem a disponibilidade de medicamentos.

Atualmente a sociedade brasileira passa por um momento em que, cada vez
mais, busca-se a efetivacdo dos direitos sociais catalogados na Constituicdo de
1988. Por outro lado, professores, estudiosos, académicos, juristas, etc., estudam as
causas e implicagbes que esse fendmeno tem provocado em nossa democracia,
sobretudo quando a efetivagdo desses direitos € garantida por forca de demandas
judiciais.

Neste topico de revisdo da literatura abordaremos inicialmente, na parte |, as
origens dos direitos sociais; sua consolidagdo na sociedade democratica como
direito fundamental; do direito a saude, e, finalizando, a questdo da distribuigdo de
medicamentos na perspectiva do gestor publico. Na parte Il, analisaremos o direito a
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saude na Constituicdo de 1988; suas dimensdes enquanto direito fundamental; a
titularidade desse direito; os principios informadores de politicas publicas de saude e
a forca normativa de tais principios. Por fim, na parte lll, abordaremos a questédo da
concordancia pratica dos direitos fundamentais e o direito a saude; a discussao
sobre aplicagdo de principios constitucionais conflitantes, e, encerrando, o

fornecimento de medicamentos através de decisées judiciais.
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Parte |
1 — Origem dos Direitos Sociais

A Revolugdo Industrial®, desencadeada inicialmente na Inglaterra (1760-
1840), provocou significativas mudangas na sociedade da época. Durante séculos a
populagado européia, majoritariamente rural, submetidas a lagos feudais e com uma
producdo essencialmente agraria, submeteu-se, durante a segunda metade do
século XVIII, a uma crescente urbanizagdo populacional e a um forte
desenvolvimento tecnoldgico propiciado pela industrializagao inglesa.

Nesse contexto, enfatizamos, para melhor analise deste estudo, o éxodo rural
e a urbanizacdo. N&o sO, mais somado ao desenvolvimento industrial, os
cerceamentos dos campos ingleses (enclouseres atcs) provocaram a debandada de
um grande leva de camponeses rumo as cidades em busca de melhores
oportunidades nas industrias. Causa e consequéncia da Revolugao, esses fatores
desencadearam as origens dos problemas sociais e a luta do trabalhador por uma
vida digna.

Com o aumento da populagdo urbana em cidades sem infra-estrutura, as
pessoas comecgaram a se aglomerar em corticos sem condigdes de higiene basicas
como, agua potavel, esgotos, banheiros, etc., propiciando um ambiente favoravel a
proliferacao de pragas, doencas e violéncia.

Aliado a isso, as industrias recrutavam adultos e criangas para trabalharem
em fabricas sem seguranga, com ambientes insalubres, a uma média de tempo de
trabalho diario em torno de 16 horas, tanto para homens, como para mulheres e
criangas, durante sete dias por semana, regado a um salario infimo.

Paralelo as transformagdes sociais e econOmicas proporcionadas pela
Revolugdo Industrial a Europa presencia, também, uma mudanga no campo da
idéias, passando de renascentistas para um ideal lluminista®. Ideais de fildsofos

? Revolugio Industrial foi a transigdo para novos processos de manufatura no periodo entre 1760 a algum
momento entre 1820 e 1840. Esta transformagao incluiu a transi¢do de métodos de producdo artesanais para a
produgio por maquinas, a fabricagdo de novos produtos quimicos, novos processos de produgdo de ferro, maior
eficiéncia da energia da agua, o uso crescente da energia a vapore o desenvolvimento das maquinas-ferramentas,
além da substituicdo da madeira e de outros biocombustiveis pelo carvdo. A revolugdo teve inicio no Reino
Unido e em poucas décadas se espalhou para a Europa Ocidental e os Estados Unidos.

3 O Tluminismo, também conhecido como Século das Luzes e como Ilustragdo foi um movimento cultural da
elite cultural européia do século XVIII que procurou mobilizar o poder da razdo, a fim de reformar a sociedade e
o conhecimento herdado da tradigdo medieval.
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lluministas influenciaram mudancgas profundas no campo politico e inspiraram
movimentos como a Revolugdo Francesa® e a Independéncia dos Estados Unidos
da América.

A Revolucao Francesa de 1789, resultado das idéias lluministas de Liberdade,
Igualdade e fraternidade, e, inspirada na declaracdo de independéncia Norte
Americana (1776) foi, sem duvida, o grande marco inicial das conquistas sociais. De
cunho essencialmente liberal, a Revolugdo Francesa preconiza um momento de
novas exigéncias econOmicas, politicas e sociais, e, as idéias dela advindas,
apresentam os primeiros indicios da consolidagdo dos direitos sociais nho mundo
contemporaneo.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do cidadao, documento assinado
durante a Revolugcao francesa, no dia 26 de agosto de 1789, e confirmada em
outubro do mesmo ano, expressava, de forma inédita, pensamentos de cunho social
que evidenciavam os direitos individuais e coletivos do individuo, além de consagra-
los como universais, ou seja, vale em qualquer tempo e em qualquer lugar.

Inspirada nas idéias iluministas, principalmente nas idéias do filésofo John
Locke, criador da teoria dos direitos naturais — “os direitos ja nascem com a pessoa,
nascem com o individuo” - a Declaragdo dos Direitos do Homem e do cidadao
(1789), assim declara em seu artigo 1°: “Os homens nascem, e sdo livres e iguais
em direitos. As destinagdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.”
Mais tarde, em 1948, este documento serviria de inspiragcdo para elaboracédo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), proclamada pela Assembléia
Geral nas Nagdes Unidas e esbogada, em 1966, no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, sociais e culturais.

Num primeiro momento os ideais da Revolugdo, fundadas nas idéias
lluministas, principalmente no conceito de Liberdade e, na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do cidaddo (predambulo do Constituicdo Norte americana de 1787),
evidenciaram significativamente a liberdade individual e a propriedade privada.
Pedro Lenza (2012) define como o momento marcado pelos valores do
individualismo, absenteismo® estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecéo

* Revolucido Francesa (em francés: Révolution Francaise, 1789-1799) foi um periodo de intensa agitagio
politica e social na Franga que teve um impacto duradouro na historia do pais e, mais amplamente, em todo o
continente europeu.

° O termo absenteismo ou absentismo/absenteismo ¢ usado para designar a auséncia do Estado em relagio a
assuntos que ndo se refiram, especificamente, politica.
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do individuo. Esses direitos, também chamados de primeira geragdo ou dimensao,
provocaram uma “valorizagdo excessiva do individuo e o afastamento do Estado,
gerando concentragéo de renda e exclusao social, fazendo com que o Estado passe
a ser chamado para evitar abusos e conter o poder econémico.” (LENZA, 2012, p.
58).

Com as profundas transformacdes politicas, sociais e econémicas trazidas
pelo Liberalismo, capitalismo e pela Revolugdo Industrial, nota-se um crescimento
da exploracdo econémica do trabalho, desencadeando inUmeras mazelas sociais.
Com isso, difundi-se a idéia de um Estado forte o bastante para interferir na politica
econbmica, a fim estabelecer critérios e barreiras para exploragdo capitalista do
trabalho e proporcionar uma politica econdmico-social que garanta bem estar a
populagado. Assim, nascem os direitos sociais de segunda geragao/dimensao, com
carater positivo, ou seja, exigindo-se uma atuagao positiva do Estado. Os direitos de
segunda geragao/dimensao consagrados, inicialmente, nas Constituicbes do México
de 1917 e na de Weimar de 1919 originam Estado do Bem-estar-social (Welfare
State).®

2 — Direitos Sociais como Direito Fundamental

Sabemos que os direitos sociais sao aqueles oriundos de reivindicagcées das
classes subjugadas pelo modelo politico e econdémico liberal estabelecido no Pos
Revolugao Industrial.

No primeiro momento a Revolugdo proporcionou a sociedade o gozo dos
direitos chamados de primeira geragao/dimensdo. Os direitos a liberdades
individuais, expressados pela inviolabilidade da propriedade privada, pela
participagdo politica e pelas “liberdades individuais, como a de consciéncia, de
reunido e, a inviolabilidade de domicilio”. (MENDES e BRANCO, 2012, pag. 172).

Esses direitos “[...] ndo desponta a preocupagdo com desigualdades sociais.
O paradigma de titular desses direitos € o homem individualmente considerado”.
(MENDES e BRANCO, 2012, p. 172)

% Estado de bem-estar social, Estado-providéncia ou Estado social ¢ um tipo de organizagio politica e
econdmica que coloca o Estado como agente da promogdo (protetor e defensor) social e organizador da
economia.
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Assim, observa-se que a reivindicagbes sociais da época (greve, associagao
sindical, etc.) esbarravam em conquistas que sustentavam o Estado Liberal,
principalmente a inviolabilidade da propriedade privada. Contudo os crescentes
problemas sociais, consequéncia do modelo Liberal de Estado, provocaram a
interferéncia, desse modelo de Estado, com o objetivo de diminuir as disparidades
existentes entre as classes sociais.

Sao essas interferéncias que dao origem aos direitos sociais. Direitos que
visam garantir a dignidade humana em toda sua acepgao (livre associagéo sindical,
direito a greve, jornada de trabalho justa, salario minimo, descanso semanal
remunerado, etc.), desta forma, o Estado de Direito Liberal absenteista cedeu
espaco para um Estado Liberal prestacionista, havendo, portanto, a mitigagao do
liberalismo politico e econdmico do Estado Liberal Moderno pela prestagédo social
Estatal. O Estado de Direito Liberal definia-se através de sua atuagdo da seguinte

forma:

“[...] A acdo negativa do Estado visaria a ‘manuteng¢do’ da liberdade de
propriedade privada e da igualdade juridica entre os individuos; ja a agao
positiva se destinaria a ‘instituir condigbes minimas de existéncia, como a
salde, a educagéo, o trabalho etc. [...]". (MACHADO, 2009, pag. 361, 362).

Os direitos sociais, analisados nas consideragdes acima apontadas, gozam
em nosso sistema juridico do atributo de Direitos Fundamentais da Pessoa Humana.
Contudo, como poderemos justificar o atributo de Direitos Fundamentais aos direitos
sociais? Varias linhas de estudo tecem sua compreenséao a esse respeito:

[...] para os jusnaturalistas, os direitos do homem s&o imperativos do direito
natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. J& para os
positivistas, os direitos do homem sédo faculdades outorgadas pela lei e
reguladas por ela. Para os idealistas, os direitos humanos séo idéias,
principios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao
passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas sociais e
politicas. (MENDES apud MIRANDA, 1993).

Ao estudarmos os direitos sociais como conquistas adquiridas pela sociedade
visando o bem comum, resta-nos enveredar pelas concepgdes filoséficas dos
jusnaturalistas que concebiam os direitos do homem como anteriores e superiores
ao poder do Estado.
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Entretanto, para os naturalistas, o direito nasce com o homem e
posteriormente, através de um contrato social, o delega ao Estado que o devolve
para a sociedade através de bens, servigos, seguranca, igualdade, etc.

Alinhando a doutrina naturalista, os direitos sociais adquirem o status de
direitos de bem comum, ou seja, direitos que atribuem dignidade a pessoa humana,
ou seja, fundamentais. A dignidade humana diz “[...] respeito a vida, a liberdade, a
integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade em
dignidade de todos os homens e a seguranga”. (MENDES e BRANCO 2012, pag.
176). Deste modo, adota-se neste trabalho o entendimento de que os direitos que
envolvem a dignidade da pessoa humana se materializam em direitos fundamentais,

justificando o atributo de direito fundamental aos direitos sociais.

3 - Do Direito a saude

O Direito a saude, como analisado acima, faz parte dos chamados direitos
sociais, estando descrito na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

que, in verbis:

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para a promogao, protegdo e recuperagao”. (Constituicdo Federal, artigo
196, 1988).

Portanto, o acesso de todo o cidadéo a saude é um direito fundamental, o que
implica sua aplicagao imediata. O artigo 5°, inciso LXXVII, § 1°, da CF (1988) define
a aplicabilidade dos direitos fundamentais: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL, 1988). Assim, o direito a
saude, consagrado na Constituicdo Federal de 1988 nado deve ser interpretado
apenas como promessas ou meras intengdes do Constituinte, a interpretacéo, de
acordo com a filosofia naturalista, alcanga o nivel de garantir a todos os brasileiros
uma vida digna proporcionada pelo acesso igualitario, irrestrito e incondicional as
acgodes e servigos de saude.

O direito as agbes e servigos de saude, como visto, sdo bens intangiveis, de

acesso igualitario, irrestrito e incondicional a todo ser humano. Contudo como
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poderemos definir quais os agdes, bens e servicos serdo prestados a fim
proporcionar um nivel pleno de saude ao individuo?

Primeiramente abordaremos a definicdo de saude constante no preambulo da
Constituicdo da Organizagao Mundial de Saude:

“Os Estados Membros desta Constituicdo declaram, em conformidade com
a Carta das Nagbes Unidas, que os seguintes principios sao basilares para
a felicidade dos povos, para as suas relagdes harmoniosas e para a sua
seguranga; A saide é um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndao consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade [...]". (Predmbulo da Constituicdo Mundial da Saude, Nova
lorque, 1946). Grifo Nosso

Analisando o conceito atribuido pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
acerca da saude, percebemos que a constituicdo de plena saude humana ndo se
restringe apenas a auséncia de doengas, mas ao pleno bem estar fisco, mental e
social. Assim o acesso aos servigos de saude (tratamento ambulatorial, laboratorial,
cirurgico, hospitalar, medicamentos, etc.), seriam apenas meios utilizados pelo
Estado para garantir ao cidadédo o direito a tratamento médico adequado e a
manutencao e prevencgao de seu bem estar fisico.

Seria possivel o Estado atingir o auge de satisfagado social ao garantir ao ser
humano o pleno gozo de bem estar fisico, psiquico e social? Esse conceito
possibilita a interpretacdo de que qualquer Estado, por desenvolvido e moderno que
seja, seria incapaz de garantir pleno acesso a esse direito, pois cada ser humano
possui caracteristicas psiquicas diferentes, o que proporciona uma conceituagao de
pleno bem estar fisico, mental e social variavel, além de tal consideragdo possuir
valores culturais diferenciados de regido para regido. Portanto, conclui-se que o
conceito sobre saude da OMS seria um fim a ser atingido pelo Estado,
proporcionando, a sua busca, a modernizacdo da saude publica e a promog¢do do
acesso igualitario a bens e servicos que garantam ao cidaddo uma vida fisica,
mental e social digna.

No Brasil a jurisprudéncia trata o direito a saude como acesso do cidaddo a
bens e servigos do setor. So rotineiras e quase que unénimes as decisdées judiciais
determinando os entes Estatais a garantir tratamentos ambulatoriais; medicamentos
de alto custo; tratamentos cirurgicos de alta complexidade, tudo, em regra, a custo
elevado, etc., fundamentado no direito indisponivel da vida e saude. Assim sendo,
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vejamos alguns acérddos’ Supremo Tribunal Federal (STF) a esse respeito, ipsis
litteris:

“Direito a saude. Portador de doenga grave. Determinagéo para que o Estado
forneca fraldas descartaveis. Possibilidade. Caracterizagdo da necessidade.
(...) O Poder Judiciario, em situagbes excepcionais, pode determinar que a
administragdo publica adote medidas concretas, assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso da saude.
A Corte de origem consignou ser necessaria a aquisicdo das fraldas
descartaveis, em razdo da condicdo de saude do agravado e da
impossibilidade de seu representante legal de fazé-lo as suas expensas.” (RE
668.722-AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 27-8-2013, Primeira
Turma, DJE de 25-10-2013.) Grifo nosso.

"Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicido de 1988 traga norma de carater programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao
gozo do direito a saude por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita,
para garantir o seu direito a saude, de tratamento médico adequado, é dever
solidario da Unido, do Estado e do Municipio providencia-lo." (Al 550.530-
AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 26-6-2012, Segunda
Turma, DJE de 16-8-2012.) Grifo nosso.

“O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isso por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o
ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituigdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacao jurisdicional.” (RE_607.381-AgR,
Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 31-5-2011, Primeira Turma, DJE de 17-
6-2011.) Grifo nosso.

"O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a saiude — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
brasileiro — n&o pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o

7 Neste trabalho optou-se pela citagio de acorddos ipsis litteris com o fim de proporcionar ao leitor melhor
compreensdo do entendimento do Tribunal a respeito do tema e sua relagdo com trabalho académico aqui
desenvolvido
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cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concregéo
do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao
ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF." (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000.) Grifo
Nosso.

Destarte, de acordo com a jurisprudéncia da Casa de Justica Suprema do
Brasil, vista acima pela dtica de diferentes Ministros da casa®, o direito a satde é
uma norma constitucional de aplicagao imediata, indisponivel, subjetiva, devendo os
entes federativos, solidariamente, proporcionarem condigdes politicas e econdmicas
que viabilizem a prestacdo deste direito de forma geral e igualitaria a todos os
cidadaos.

Os acordaos indicam, ainda, que a disponibilizagdo, por parte da Unido,
Estados e Municipios, de bens e servigos de saude equivale a promogédo da mesma,
ou seja, para os Ministros Constitucionais do Brasil o acesso a bens e servigos
equivale a ter acesso a saude, destoando, em certos pontos, do conceito da OMS.
Contudo, ao comparar a jurisprudéncia da referida Casa de Justica e a doutrina
majoritaria nacional, percebe-se uma sintonia entre ambas no que se refere a
promocao do Estado ao acesso dos cidadaos a saude.

4 - A Questédo da distribuicdo de medicamentos na perspectiva do gestor publico

Com o avango tecnolégico - cientifico, e, consequentemente o
desenvolvimento do setor farmacoldgico ocasionado nos ultimos séculos, percebeu-
se que o uso de medicamentos pela populagdo provocaria 0 aumento de seu bem-
estar, qualidade e expectativa de vida. Assim “a utilizagdo de medicamentos tornou-
se pratica indispensavel na contribuicdo para o aumento da qualidade e da
expectativa de vida da populagdo”. (BUSS, 2000. apud PORTELA, LEAL e
WERNER et al, 2010, pg. 09)

¥ Este trabalho optou-se pela substituicio do Termo “Corte”, amplamente utilizado pela literatura
juridica nacional, por “casa”, com o intuito de proporcionar uma visdo mais democratica do Poder
Judiciario brasileiro.
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O primeiro relato, no Brasil, de uma campanha de saude publica organizada
pelo governo federal aconteceu no ano de 1904 na cidade do Rio de Janeiro.
Comandada pelo médico sanitarista Oswaldo Cruz, a campanha de vacinagao
contra a variola tinha como objetivo erradicar a doenca da entdo capital federal,
ocasido em que ocorreu a histérica Revolta da Vacina.

Em meados da década de sessenta do século passado o governo brasileiro,
de forma pioneira, elegeu uma lista de medicamentos, adjetivados de esséncias,
objetivando garantir a populagao de baixa renda sua aquisicao de forma satisfatéria,
segura e a baixo custo. Para a OMS os “medicamentos essenciais sdo aqueles que
satisfazem as necessidades de cuidados de saude basica da maioria da populagao”.
(OLIVEIRA, ASSIS e BARBONI, 2010. p. 3562).

Em 1971 foi criada pelo governo federal a Central de Medicamentos (CEME)
que tinha como fungao a produgéo e distribuicdo de medicamentos para consumo da
populagdo carente. Em 1964, como abordado acima, o Decreto presidencial n°.
53.612 estabeleceu a primeira lista de produtos, contudo foi a CEME que distribuiu a
populacao o primeiro medicamento terapéutico.

No ano 1975, foi elaborada no Brasil, uma lista de medicamentos essenciais

com o objetivo de combater doengas endémicas. Assim:

“[...] antes mesmo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) elaborar uma
lista de medicamentos essenciais, fato que sé aconteceu em 1977, foi
instituida, através da Portaria do MPAS n°. 233, a RENAME, a qual se
constituiu como um instrumento de fornecimento de medicamentos
prioritarios para as unidades de saude”. (SILVA, 2000. apud OLIVEIRA,
ASSIS, BARBONI, 2010).

A Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME) proporcionou,
posteriormente, a criacdo da Relagdo Estadual de Medicamentos (REESME) e a
Relagao Municipal de Medicamentos (REMUME) que tinham como fim a elaboragéo
de uma lista de remédios de acordo com as patologias mais comuns de cada regido.

Convém anotar que apesar de todo o dispéndio do Estado em busca de
solugdes que provessem a populagdo de um minimo assistencial no que se refere a
saude publica, antes da Constituicdo Federal de 1988 o atendimento médico e
terapéutico nos servigos publicos de saude, apenas era prestado aquelas pessoas
que tinham vinculo empregaticio e estivessem inscritas no Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS).



25

Com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a criagédo do
Sistema Unico de Saude (SUS), a salide passou a ser um direito do cidaddo e um
dever do Estado. Posteriormente a Lei Organica da Saude 8.080/90, regulamentou o
SUS e estabeleceu a organizagdo basica das acdes e dos servigos de saude quanto
a direcdo e gestdo, competéncia e atribuicbes de cada esfera de governo,
assegurando em seu artigo 6°, inciso |, alinea d, “a assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica” (Brasil, 1990). Portanto, com a Lei Orgéanica da Saude,
tornou-se imprescindivel e prioritaria uma organizagdo da Assisténcia Farmacéutica
com énfase na saude publica, baseada nos principios e diretrizes estabelecidos pelo
SUS.

Posteriormente, a portaria n° 4.217/2010 estabeleceu as normas de
financiamento e execugdo dos componentes basicos de assisténcia farmacéutica.
Esta portaria estabelece os regulamentos que os entes da federagao estdo adstritos
ao financiamento e fornecimento de medicamentos eleitos como essenciais pelo
RENAME. O artigo 2° da Portaria regulamenta o financiamento de medicamentos

essenciais estabelecidos no REMAME:

Art. 2° O financiamento dos medicamentos descritos nos Anexos |, Il e lll é
de responsabilidade das trés esferas de gestdo, devendo ser aplicados os
seguintes valores minimos: | - Uni&do: R$ 5,10 por habitante/ano;

Il - Estados e Distrito Federal: R$ 1,86 por habitante/ano; e
Il - Municipios: R$ 1,86 por habitante/ano. (Brasil, 2010).

Adiante o paragrafo 3° do artigo 3° expressa que os medicamentos ndo
constantes no REMAME néo poderao ser financiados com recursos previstos no
artigo 2° da Portaria n°. 4.217/2010.

Por fim a Portaria define, em seus artigos 6° e 7°, a forma de financiamento
de medicamentos destinados a métodos contraceptivos e tratamentos de diabéticos.

Art. 6° O Ministério da Saude financiara, com recursos distintos dos valores
indicados no art. 2°, a aquisicdo e a distribuigdo as Secretarias de Saude
dos Estados dos medicamentos Insulina Humana NPH 100 Ul/mL e
Insulina Humana Regular 100 Ul/mL, constantes do Anexo IV a esta
Portaria.

Art. 7° O Ministério da Saude financiara ainda, com recursos distintos dos
valores indicados no art. 2°, a aquisigdo e a distribuicdo dos medicamentos
dos contraceptivos e insumos do Programa Saude da Mulher, constantes
do Anexo IV a esta Portaria, [...] (Brasil, 2010).
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De tal modo pode-se, de forma geral, compreender como a distribuicdo de
medicamentos € realizada em nosso pais, assim como esses bens de saude
atingem a populacao e colaboram com a prestagao de servigos de saude esséncias.

Parte Il

1 - Do direito a saude na Constituicao

1.1 - Das Dimensodes do direito fundamental a saude e sua titularidade

A analise do conteudo-juridico dos direitos fundamentais nos leva ao estudo
doutrinario de sua dupla dimensdo - carater, natureza - ou seja, os direitos
fundamentais na perspectiva subjetiva e objetiva.

7

A andlise classica ou subjetiva dos direitos fundamentais é considerada
essencial a um vislumbre doutrinario a protecdo da pessoa humana. Reportamo-nos
as primeiras conquistas liberais ocorridas no fim do século XVIII e inicio do século
XIX, tendo como objetivo exigir comportamentos negativos do Estado em relagdo ao
individuo, protegendo-o contra uma provavel intervencdo estatal nos direitos e
liberdades. O principal foco da perspectiva subjetiva é o individuo, titular de direitos,
sendo o Estado o seu destinatario.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de
uma agdo negativa (em especial, de respeito ao espaco de liberdade do
individuo) ou positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias
— em que ndo se cogita de exigir comportamento ativo ou omissivo de
outrem, mas do poder de modificar-lhe as posi¢des juridicas (MENDES e
BRANCO 2012, pag. 202).

A analise constitucionalista contemporanea esclarece que o carater subjetivo
dos direitos fundamentais torna seu exercicio individual e esvazia o conteudo social
das conquistas sociais classicas. Por outro lado, também, busca-se analisa-los

através de uma visado objetiva, onde ndo mais serdo apenas instrumento de defesa
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do individuo contra o Estado, mas sim considera-los como conteudos valorativos
para o todo social, ou seja, buscando sua eficacia a partir do seu significado para
todos os individuos.

Dentro da anadlise objetiva surgem trés caracteristicas intrinsecas dessa
optica. Primeiro, os direitos fundamentais apresentam-se como normas de natureza
negativa para com o poder publico. O que é concedido ao cidaddo em liberdade &
subtraido do Estado. Segundo, essas normas tém um efeito de irradiagéo, ou seja,
todas as autoridades tém o dever de interpretar o aplicar o direito infraconstitucional
de acordo com as normas constitucionais. Por fim, tais normas ensejam um carater
dirigente do Estado, obrigando-o de forma permanente a realizar e concretizar o
conteudo dos direitos fundamentais.

Deste modo, percebe-se que quanto a titularidade dos diretos sociais
fundamentais a retdrica recai sobre 0s aspectos subjetivos e objetos da norma
fundamental. Através da primeira, sob a influéncia liberal, o individuo a titulariza de
forma individual, assegurando sua liberdade individual, a segunda, essencialmente
social, busca a titularidade coletiva de tais direitos, optando por uma prestagao
social do Estado.

Contudo nao se deve analisar a titularidade dos direitos fundamentais sob o
enfoque isolado de cada dimensdo, ambas se complementam e buscam atingir a
plena eficacia dos direitos e sua maxima efetividade.

O direito a saude insere-se, neste contexto, como um direito individual
subjetivo, através do qual o titular deste - o individuo - tem direito a prestagao de um
determinado ato face ao destinatario - os entes federativos - qual seja, prestagao de

servigos e bens de saude, e os entes, por sua vez, tem o dever de presta-los.

Sob a optica da dimenséo objetiva o direito a saude encontra-se inserido
como direito humano, fundamental, social e difuso, ou seja, ha mais que a uma
consideragao individual do direito. A saude se revela como um direito que atinge a

uma generalidade indeterminavel.
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1.2— Dos principios constitucionais informadores das politicas publicas de saude

Preliminarmente ha de se observar a constitucionalizagdo do direito a saude
na Constituicdo Federal de 1988. Antes da promulgacdo da Carta Magna os titulares
do direito & salde eram apenas os trabalhadores vinculados ao antigo INPS®. Mas
com o advento da nova Lei Maior, em 1988, o direito a saude passou a ser
reconhecido como direito fundamental, tendo os principios que regem a politica

publica de saude definidos em seu texto.

Logo no inicio, em seu artigo 1°, inciso lll, (Dos Principios fundamentais da
Republica Federativa Brasil) o Poder Constituinte firmou que nossa democracia teria
como fundamento primordial a dignidade da pessoa humana. Assim, vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos

[.]

[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Sendo consagrado o direito saude, corolario do principio do minimo
existencial, e do direito a vida, elemento basilar da protecdo e manutencdo da
dignidade humana, e, tendo como intento, ndo s6 preservar o ser humano de uma
morte prematura, mas provocar uma existéncia digna sob todos os aspectos. Pedro
Lenza (2012. p. 970) assim destaca: “O direito a vida, previsto de forma genérica no
art. 5.°, caput, abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o
direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna.” Gilmar
Mendes (MENDES E BRANCO, 2012. p. 327), de forma correlata, expressa: “O
direito a vida é por vezes referido sob um modo qualificado, num sentido amplo, a
abranger ndo apenas a preservagao da existéncia fisica, mas designando, além
disso, um direito a uma vida digna.”

Seguindo, o artigo 5° da Constituicdo Federal garante que a todos, brasileiros
e estrangeiros residentes no Pais, sem qualquer distingdo de natureza, € garantida a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

 INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social
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propriedade (BRASIL, 1988). Assim, e sem duvida, o texto da Lei maior consagrou
como direito fundamental essencial o direito a vida, deste modo, tornando-o
indissociavel do direito a saude, garantido a todos sem qualquer distingéo.

Continuando, no artigo 6°, da Constituicdo Federal, Capitulo Il (Dos Direitos
Sociais) a saude consta como um dos direitos sociais previstos e a define como
direito de todos e dever do Estado (BRASIL, 1988).

Adiante, os artigos 194, 196 e 198 da Constituicdo definem os seguintes

principios informadores da politica publica de saude:

1- O artigo 194, inciso e o artigo 196 caput, tratam da universalidade do direito a
saude. Essas normas Constitucionais expressam que o direito a saude € de todos e
nao requer requisito prévio ou posterior para sua satisfacao, devendo o acesso a
agles e servigos de saude ser satisfeito de forma universal e igualitaria;

2 — O artigo 194, inciso VII e o artigo 198, incisos | e lll, referem-se ao carater
democratico e descentralizado da administragao de politicas publicas de saude. Traz
as definigbes de distribuicdo de responsabilidades pelas agbes e servigos de saude
pelos diversos entes Estatais. Tal diretriz tem orientado e regulamentado a
responsabilizagdo dos municipios na implementagcédo das agées de saude, ou seja, a

municipalizagao da saude;

3 — O artigo 198, inciso Il, regulamenta o atendimento integral priorizando as
atividades preventivas, sem, contudo, prejudicar os servigos assistenciais. A
integralidade no atendimento é sinbnimo de acesso igualitario as agdes e servigos
de saude a todos, envolvendo agées em areas de habitagdo, meio ambiente,
saneamentos basico, educagao, imunizagao, entre outros;

4 — Artigo 198, em seu caput, regulamenta a regionalizagado e hierarquizacdo das
politicas publicas, permitindo as redes de servigos e agbes de saude a adequar as
mesmas a problemas regionais, localizados em uma area delimitada, favorecendo
medidas de vigilancia sanitaria, atengdo ambulatorial e hospitalar em todos os niveis
de complexidade, etc. (BRASIL, 1988).
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Com este novo modelo de politicas publicas de saude regulamentadas pela
Constituicdo de 1988, originaram-se diversas consequéncias juridicas a esse
respeito, tornando a saude um direito de todos os cidadaos, podendo todos dela
usufruir, sem qualquer restricdo, constituindo, portanto, em um direito publico

subjetivo.

1.3- A for¢a normativa dos principios constitucionais

Anteriormente as normas estabelecidas na Constituicdo eram consideradas
normas programaticas. Tinham finalidade programatica, ou seja, eram tidas como
definidoras de programas e diretrizes para uma futura atuagdo do Estado,
estabelecendo caminhos que os entes estatais deveriam trilhar para atender a

vontade do constituinte.

Segundo o Prof. José Afonso da Silva (Silva, 2012. p 138), “sdo aquelas que
tracam principios a serem cumpridos pelos 6rgaos estatais (legislativo, executivo,
judiciario e administrativo) visando a realizagéo dos fins sociais do Estado.”

Contudo, nos dias atuais, reconhece-se a supremacia material da
constituicdo, onde todas as demais leis infraconstitucionais vinculam-se, de modo

material, a normas constitucionais. Assim:

“deve-se dar preferéncia a interpretagdo que lhes compatibilize o sentido
com o conteuido da Constituicdo. Ou seja, dentre as varias possibilidades
de interpretacdo, deve ser adotada a que ndo contrarie o texto
constitucional.” (FERREIRA, 2014).

O neoconstitucionalismo também provocou o robustecimento da teoria da
forca normativa das normas constitucionais, principalmente as valoradas ao patamar
de principios de direitos fundamentais, portanto, a normas/principios fundamentais
da constituicdo terdo sempre aplicabilidade imediata (§ 1°, artigo 5°, da CF/1998),
eficacia plena, e a efetividade atingindo o maximo de alcance possivel. Assim, anota
Pedro Lenza:

[...] “na solugdo dos problemas juridico — constitucionais deve dar -se
prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da
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Constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia 6tima da lei
fundamental. Consequentemente, deve dar -se primazia as solugbes
hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibiltam a ‘actualizagdo’ normativa, garantindo, do
mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia”. (CANOTILHO apud LENZA,
2012. p. 138).

Gilmar Ferreira Mendes acrescenta:

“De alguma forma contido no principio da maxima efetividade, fala-se no
principio da forga normativa da Constituigdo. Com ele propde-se que se dé
prevaléncia aos pontos de vista que tornem a norma constitucional mais
afeita aos condicionamentos histéricos do momento, garantindo-lhe
interesse atual, [...]”. (MENDES e BRANCO, 2012. p. 108).

Pedro Lenza adiciona:

“[...] A Constituigdo, ensina Hesse, transforma -se em forga ativa se existir
a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se fizerem presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas
também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)’. (MENDES™
apud LENZA, 2012. p. 158).

Nesse contexto o direito a saude insere-se como direito essencial
fundamental, mas n&o apenas com um direito social programatico, e sim como
direito fundamental de aplicabilidade imediata, eficacia plena e efetividade maxima.
O direito fundamental & saude revela-se como um direito subjetivo, mas néo
absoluto, cujos titulares do direito s&o todos, individual e coletivamente, cuja
prestacao é dever do Estado através de politicas sociais e econdmicas.

Parte Il

1 - Demandas judiciais e fornecimento de medicamentos

' Gilmar Ferreira Mendes, em apresentagdo ao trabalho de Konrad Hesse, A for¢ca normativa da
Constituicdo, que serviu de base para a aula inaugural na Universidade de Freiburg - RFA, em 1959,
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1.1- O Direito a saude e a concordancia pratica entre direitos fundamentais

Com o protagonismo crescente das teorias constitucionalista
contemporaneas, surgem, dentre muitas teorias inovadoras de interpretagao

constitucional, a relativizagéo dos direitos e garantias individuais e coletivas.

Sabe-se que o operador do direito, ao instrumentalizar os direitos e garantias
individuais e coletivas nas decisées de demandas judiciais, ira, cotidianamente, se
deparar com conflitos entre dois ou mais principios, haja vista os direitos e garantias
constitucionais serem principios de abrangéncia abstrata e geral, podendo um
determinado bem, ou fato, ser tutelado por varios principios constitucionais

colidentes.

Assim, ao operacionalizar os direitos essenciais, consagrados na Carta
Magna, o interprete utilizara o principio da concordancia pratica, coordenando a
tutela dos principios, evitando um sacrificio maior de uns em relagao a outros, mas
sempre buscando uma interpretacdo que gere o verdadeiro significado da Carta

Politica.

Portanto, principio da ‘concordancia pratica’, como o proprio enunciado se
revela, compreende que a ponderagdo e a coordenagdo de bens e valores
conflitantes, constitucionalmente tutelados, s6 poderdo ser resolvidas durante a
aplicagao do direito no caso concreto.

Assim descreve Néri da Silveira:

“[...] os direitos fundamentais sado direitos prima facie, ou melhor,
potenciais, ndo absolutos, somente assumindo contornos definitivos, apés
aplicados a um problema concreto. Dessa forma €& possivel restringir o
ambito de prote¢do de um direito fundamental no momento da elaboragéao
da norma de decisdo do caso, mediante ponderagao, para prevalecer em
determinada circunstancia concreta, um bem constitucional com maior
peso do que o outro direito.

Isto posto, em virtude do Principio da Unidade da Constituicdo, ndo ha um
modelo pré-existente para solugéo de conflitos de valores constitucionais a
nivel abstrato, devendo a solugdo de cada caso ajustar-se topicamente as
contingéncias de cada caso concreto, seja harmonizando as normas em
conflito, ou, ainda, fazendo proporcionalmente prevalecer um bem a outro,
de modo a proceder a uma concretizagdo adequada e razoavel, obtendo-se
a norma de decisdo mais justa para o caso em exame”. (STF, Recl 2.040-
1- DF. 2002)
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Nesta dinamica, o direito subjetivo definitivo, tutor de uma situagao fatica, é
resultado da ponderagao de varios principios constitucionais conflitantes, que em
abstrato, vao de encontro ao bem da vida tutelado constitucionalmente. Ndo ha
duvida que, com relacao a aquisicdo de medicamentos ndo oferecidos pelo SUS,
mediante decisbes judiciais, havera a contraposicdo de bens e direitos
constitucionais que serdo contrapostos e ponderados de acordo a situagdo fatica.

A fundamentacdo tedrica a respeito do fornecimento de medicamentos, a
partir de uma concepgao constitucional e dos direitos fundamentais, tem sua génese
nos direitos a vida, a saude, ao respeito a dignidade humana e a liberdade fatica
(possibilidade de eleger entre aquilo que Ihe for permitido).

Nesse contexto, segundo o Juiz Federal Roger Raupp Rios, poderemos
enfatizar os seguintes principios constitucionais que possivelmente poderdo se

contrapor em demandas judiciais envolvendo a aquisicdo de medicamentos:

“[...] de um lado, o direito a vida, a saude, ao respeito da dignidade
humana e a Iliberdade fatica, em contraposigdo a competéncia
or¢camentaria do legislador, ao principio democratico, a reserva do possivel
e a eficiéncia da atividade administrativa”. (R1IOS, 2009).

Corroborando com os principios acima expostos, porém sem a intengdo de
taxa-los como um rol exaustivo, podemos pontuar algumas questées em relagdo a
demandas para a aquisicao de medicamentos.

a) O direito a vida e a dignidade humana se auto contrapde-se, na medida em que
se atende a uma questao fatica individual sem atentar para comprometimento do
direito coletivo em questao, haja vista ser o direito a vida, a dignidade humana e a
saude, direitos essenciais pertencentes a toda populagao;

b) As decisbes judiciais que ponderam o direito a vida, a dignidade humana e o
direito universal a saude em relagdo aos limites orgamentarios. Assim deve o
operador/intérprete buscar a solugdo mais razoavel para a questdo, ou seja, o
medicamento devera sera indispensavel a restauracdo/manutencdo da saude do
individuo. O medicamento devera sempre adquirido a um custo razoavel sem
interferir significativamente no orgamento publico do setor. O medicamento devera
ser adquirido sem restrigbes — administrativas, legais - em situagdes que o farmaco

seja indispensavel a manutengao da vida do individuo.
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c) Ponderando-se a liberdade fatica em relacdo eficiéncia da atividade
administrativa, as decisées judiciais de aquisi¢ao/distribuicdo de medicamentos nao
oferecidos pelo SUS néo interferem no mérito administrativo de eleger politicas
publicas de saude razoaveis a populagdo, mas determinam o cumprimento efetivo
de politicas sociais e econOmicas, eleitas pela Constituicdo como direito essencial
fundamental e universal.

Sem duvida tal reflexao delineia objetivamente as demandas sobre aquisi¢ao
de medicamentos ndo oferecidos pelo SUS como uma questao que atrela um direito
subjetivo constitucionalmente garantido a um determinado caso concreto, buscando-
se a maxima efetividade do direito a vida e a dignidade humana sem restricbes de

ordem administrativas e legais.

1.2- O conflito entre principios constitucionais

Introdutoriamente cabe analisar as diferencas entre regras e principios, pois
tal estudo nos norteara rumo a solugdo da celeuma existente quando principios
constitucionais entram em conflito.

Para Barroso:

“[...] as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as
situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém maior teor
de abstragdo e incidem sobre uma pluralidade de situagbes. Inexiste
hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da unidade da
Constituigdo”. (BARROSO, 2003, p. 338).

As regras tém carater objetivo e aplica-se a um caso especifico, ou seja,
guando se vislumbra sua validade e aplicabilidade a um caso concreto, aplica-se a
regra em detrimento das demais conflitantes. Através do crive dos critérios
hierarquico, cronolégico, e por fim, da especialidade, a regra sobrevivente torna-se
valida e aplicavel ao caso concreto.

No entanto, os principios possuem carater abstrato, de cunho axioldgico, e
aplicavel a uma pluralidade de situagbes faticas, ndo se restringindo a uma
determinada situagao objetiva pré determinada. Os principios se distinguem das
regras ao dispor de valores qualitativos que essas ndao possuem.
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“‘Normalmente, as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tém
maior teor de abstracdo e incidem sobre uma pluralidade de situagdes.
Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, a vista do principio da
unidade da Constituicdo”. (BARROSO, 2003, p. 338).

Durante grande parte do estudo aqui exposto, discutimos a conceituagéo,
funcdo, caracteristica, etc., dos direitos fundamentais, e, concluiu-se, que esses
direitos sdo dotados de natureza principioldgica, e, enquanto principios, tém como
caracteristica a relatividade, ou seja, os direitos fundamentais ndo sao absolutos, e,
sua aplicabilidade dependera da ponderagédo entre outros principios fundamentais

que, in tese, sao aplicaveis ao caso concreto.

“[...] os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo
Federal ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna (principio da
relatividade)”. (MORAIS, 2003, p. 61).

“A ponderagdo € uma técnica de decisdo empregada para solucionar
conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagdo
aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram
suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de normas
constitucionais, pois, nesse caso, ndao se pode adotar nem o critério
hierarquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para resolver uma
antinomia de valores.” (MARMELSTEIN, 2008, p. 386).

Destarte, os direitos fundamentais, quando em conflito, valem-se da técnica
da ponderacao a fim de obter a melhor interpretagdo possivel - sempre restrita ao
principio da unidade constitucional - dos principios candidatos a aplicagéo in casu,
diferentemente das regras conflitantes que se socorrem dos critérios da hierarquia,
cronologia e especialidade para encontrarem a regra valida e aplicavel a situagao
fatica especifica.

1.3 — O Minimo existencial e a reserva do possivel

A teoria da reserva do possivel teve sua construgdo originada na Alemanha
no famoso caso “numerus clausus”, onde a Corte Constitucional Alema discutiu a
limitagdo do numero de vagas nas universidades publicas.

Ao decidir a querela, a Corte Constitucional entendeu que o direito a
prestacao positiva por parte do Estado dependia da reserva do possivel, ou seja, 0
cidaddo poderia ter sua demanda atendida ao ponderar-se a razoabilidade da
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pretensao frente as necessidades da sociedade.

“[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado de recursos e tendo poder de disposigao, ndo se pode falar em uma
obrigagdo de prestar algo que néo se mantenha nos limites do razoavel’.
(SARLET apud AVILA, 2003).

No Brasil a teoria da reserva do possivel ganhou contornos adequando-se a
nossa realidade, passando a ser interpretada como teoria do financeiramente
possivel, limitando a prestagcdo positiva dos direitos fundamentais a disposigéo
orgamentaria.

O minimo existencial esta relacionado a aplicacao e efetivacdo dos direitos
fundamentais e representa a concretizagéo efetiva da dignidade da pessoa humana.
Tal teoria orienta-se pela preservagdo e garantia de condi¢gdes minimas de vida
digna, ou seja, é dever do Estado respeitar, proteger e promover condigdes minimas
de vida e dignidade humana.

Portanto, pode-se concluir que o minimo existencial refere-se a garantia
minima de vida digna. Objetiva, sobretudo, efetivar o acesso minimo a direitos
sociais, principalmente a saude, moradia e alimentagdo como minimo existencial a
todos os cidadaos, e, por fim, aplicar e efetivar o exercicio pleno de todos os direitos
e garantias fundamentais consagrados na Constituicdo como direitos fundamentais
essenciais a pessoa humana.

Contudo, nao existe brecha juridica em que pese a reserva do possivel sobre
o minimo existencial. Nao ha justificativa que sustente que as finangas publicas, por
mais limitadas que sejam, venha sobrepor sobre o direito de todos terem promocéao
e protecdo a uma vida saudavel em toda sua acepcgao. O direito a saude é um direito
fundamental essencial, é direito subjetivo do cidadéo e dever do Estado presta-lo de
forma universal, igualitaria.

1.4 — O fornecimento de medicamentos por decisdes judiciais

O fornecimento de medicamentos por decisbes judiciais tém como, ja
estudado, o objetivo de garantir uma prestacédo positiva do Estado em relagdo as
politicas publicas de saude de acordo com o estatuido no artigo 196 da Constituigao
Federal, atendendo aos principios norteadores do SUS, quais sejam, universalidade,
equidade e integralidade. Tais demandas, como estudado, ensejam discussdes
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acaloradas acerca de sua legitimidade e competéncia ao garantir prestacdo de
politicas publicas de natureza coletiva a um individuo. Continuando ainda, nesse
contexto, € notdrio o debate da restricdo a aplicabilidade e efetivacao de tais direitos
ao financeiramente possivel, sendo esta a principal defesa dos entes federativos nos
embates juridicos travadas nas referidas agdes.

Portanto, o exposto acima exp6e os modos de distribuicdo de medicamentos
através de demandas judiciais e suas implicagbes nos orgamentos dos entes
federativos, encerrando as consideragées a respeito do assunto, para, em seguida

propor as consideragdes metodoldgicas abordadas no estudo.
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3 - Metodologia

Para Ander-Egg (apud Marconi e Lakatos 1978, p.28), a pesquisa € um
“procedimento reflexivo sistematico, controlado e critico, que permite descobrir
novos fatos ou dados, relagées ou leis, em qualquer campo do conhecimento”. A
pesquisa, portanto, € um procedimento formal, como método de pensamento
reflexivo, que requer um tratamento cientifico e se constitui no caminho para
conhecer a realidade ou para descobrir verdades parciais.

Para atingir o objetivo deste trabalho que consiste em analisar a aplicagéo do
principio do direito a saude como critério para decisbes de demandas judiciais
envolvendo distribuicdes de medicamentos ndo abrangidos pelo Sistema Unico de
Saude e seus conflitos foram seguidos os procedimentos metodoldgicos descritos
neste capitulo.

A abordagem de pesquisa adotada foi a qualitativa. Segundo Chizzotti (2006)
o termo qualitativo implica um compartilhamento com pessoas, fatos e locais que
constituem objetos de pesquisa, para extrair desse convivio os significados visiveis e
latentes que somente sado perceptiveis a uma atencdo sensivel. Para Marshall
(1989), na pesquisa qualitativa as questdes e os problemas para a pesquisa vém de
observagbes no mundo real, dilemas e questoes.

A delimitagdo do estudo refere-se ao recorte ou moldura dado ao fenémeno
objeto de estudo, com o intuito de tornar a andlise exequivel, sob o ponto de vista
das rotinas e requisitos inerentes a construgdo do conhecimento cientifico
(VERGARA, 1991). Para efeito deste estudo, inicialmente foi realizado um recorte
tedrico, no tema da judicializagao da politica, para dentro desta perspectiva analisar
principios do direito adotados em decisées de demandas judiciais envolvendo
distribuices de medicamentos ndo abrangidos pelo Sistema Unico de Saude. O
segundo recorte € de ordem espacial, haja vista a impossibilidade de trata da
tematica delimitada teoricamente de modo global. Assim, o estudo foi circunscrito
aos processos judiciais em tramitacdo na Comarca de Sao José de Piranhas/PB.

Para caracterizar a pesquisa foi utilizada a taxonomia de Vergara (1991), que
classifica quanto aos fins e quanto aos meios.

O trabalho se caracteriza, quanto aos fins, como exploratério e descritivo. E
exploratério na medida em que a judicializagdo da politica € um fendbmeno bem
documentado na literatura especifica, contudo, pouco conhecimento existe sobre
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seu comportamento e suas implicagdes no Municipio de Sado José de Piranhas/PB.
E também descritivo, pois para Santos e Parra Filho (1998), o estudo descritivo
possibilita o desenvolvimento de um nivel de analise em que se permite identificar as
diferentes formas dos fenémenos, sua ordenacdo e classificagdo. Para Vergara
(1988), esse tipo de estudo expde caracteristicas do fendbmeno ou populagéo
analisados sistematizando e relatando o conhecimento existente.

Quanto aos meios de investigagdo, ou seja, os instrumentos de coleta de
dados, foram adotados num primeiro momento a pesquisa bibliografica em livros e
revistas cientificas, bem como buscando na literatura juridica, leis, jurisprudéncias e
decisGes colegiadas 0 embasamento teodrico do estudo. Utilizou-se, também, em
seguida de pesquisa documental, através coleta de documentos processuais no
Forum Judiciario local e documentos administrativos na Prefeitura do Municipio.
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4 - Procedimentos de pesquisa

Para o desenvolvimento do estudo referente a analise das decisbes judiciais
utilizou-se os procedimentos a seguir descritos:

1 — Levantamento dos processos judiciais envolvendo a questbes do
fornecimento de medicamentos ndo relacionados na lista da Farmacia Basica
Municipal,

2 — Estudo dos principais principios fundamentadores de decisbes judiciais,
do juizo de direito da Comarca de S&o José de Piranhas/PB, envolvendo o
fornecimento de medicamentos ndo abrangidos pela Farmacia Basica;

3 — Estudo das decises judiciais ponderando a situagao fatica com principios
fundamentadores de cada deciséo.

Com relacao ao desenvolvimento do estudo de coleta de dados que se realiza
neste trabalho o processo de pesquisa se desenvolveu da seguinte forma:

1 — Levantamento de processos judiciais existentes na Comarca de Sao José
de Piranhas/PB, cujo objetivo seja a aquisicdo de medicamentos e a parte
promovida seja a Fazenda Publica Municipal;

2 — ldentificacdo dos processos em que houve decisées judiciais
determinando a Fazenda Publica Municipal fornecer medicamentos ndo constantes
na lista de medicamentos da Farmacia Basica;

3 — lIdentificacdo e estudo de documentos publicos que comprovam o
fornecimento, de medicamentos nao relacionados na Farmacia Basica, pela
Fazenda Publica Municipal mediante decisdes judiciais;

4 — ldentificagdo dos valores dos medicamentos fornecidos pela Fazenda
Publica Municipal mediante determinagdes judiciais e seus custos mensal e anual
para a Fazenda Publica;

5 — Levantamentos dos repasses da Unido, Estado e contrapartida
orgamentaria do municipio para o custeio da Farmacia Basica do Municipio de Sao
José de Piranhas/PB;

6 — Comparagédo da rubrica orgamentaria custeadora da Farmacia Basica e o
dispéndio financeiro do Municipio com o fornecimento de medicamentos
determinados por decisdes judiciais.

Assim, demonstrado os procedimentos utilizados para analise dos dados
coletados na Administragdo Publica e das decisbes judiciais passaremos a
apresentar as questdes orientadoras da analise dos documentos.
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5 - Questdes que orientaram a analise dos documentos
As acées judiciais foram atribuidos os seguintes questionamentos:

(A) Houve um requerimento previo dos medicamentos a Secretaria de Saude do
Municipio antes da distribuicdo das demandas judiciais?

- O questionamento tem o objetivo de indentificar se a edilidade municipal estava
ciente do caso, envolvendo o fornecimento de medicamentos antes do inicio da
demanda judicial, e qual justificativa para o ndo atendimento do farmaco solicitado.
Assim, indetifica-se se a justicativa fornecida pelo ente municipal tem fundamento
legal ou se fere o direito fundamental de acesso aos bens e servicos de saude.

(B) Houve atendimento prévio, a solicitagdo de medicamentos, pela Secretaria de
Saude do Municipio antes da distribuicdo das agées judiciais?

- Tal indagagcao permite identificar se houve ou nao efetivo empenho da
administracao publica em satisfazer o pleito antes do inicio da agao judicial. Ao
questionar averigua-se o seguinte: O farmaco solicitado nao foi fornecido por ndo
constar na lista de medicamentos da Farmacia Basica? Houve preocupagdo da
admistragcdo em pesquisar se tal medicamento possui, ou nhdo, 0 mesmo principio
ativo de medicamentos ofertados pela Farmacia Basica. O medicamento pode ser
substituido por outro farmaco constante na Farmacia ou por outro a custo financeiro
menor?

— CASO A SATISFACAO PLEITEADA NAO TENHA SIDO ATENDIDA ANTERIOR
DECISAO JUDICIAL

- Em caso da Administracdo Publica atender prontamente, fornecendo o
medicamento sem que haja uma determinacgao judicial, as indagag¢des cessam, pois
o estudo perde o seu objeto, ou seja, analisar as implicagbes causadas pela
judicializagdo da saude na esfera juridica e no orgamento publico.

— (C) Com a judicializagdo da situagao fatica houve discussdo preliminar entre o
Poder Judiciario e o Poder executivo sobre a melhor forma de satisfazer o
fornecimento sem que fosse necessario determinacao judicial?

Com o questionamento propde identificar se houve um possivel empenho entre os

poderes publicos no sentido de resolver a lide sem que fosse necessaria uma
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determinacao judicial. Os entes publicos se empenharam em uma solugéo viavel e

efetiva para ambas as partes?

(D) A satisfagao do interesse foi atendida de imediato pelo poder Judiciario?

- Sendo a resposta da pergunta anterior negativa, esta indagacdo devera ser
obrigatoriamente respondida. Tem como objetivo identificar se o Poder Judiciario
empenhou-se em solugdes alternativas, buscando a solugdo mais adequada para a
questdo sem que fosse necessaria uma determinacdo judicial, ou seja: O
medicamento poderia ser substituido por outro, a menor custo financeiro, sem que
haja danos ao promovente? Por exemplo.

(E) Apos a satisfagdo judicial do interesse ficou acordado nos autos o
desenvolvimento de uma politica publica voltada para o caso em questdo?

- Busca identificar se apds a resolugéao de determinada demanda judicial envolvendo
a judicializagdo da saude houve desenvolvimento de politicas publicas com objetivo
de amenizar os danos causados pela judicializagdo no orgamento publico, como
também, politicas de saude que se inclui tal farmaco na lista da Farmacia,
procurando atender toda a populagdo de forma efetiva, eficaz e a um custo

financeiro minimo.
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6 - Analise dos dados

O capitulo de analise dos dados foi subdivido em duas partes, a primeira trata
da analise sobre as decisdes judiciais € a segunda sobre o impacto dessas decisées
no orgamento do Municipio.

6.1 — Sobre as decisbes judiciais que deferem a aquisicdo de medicamentos ndo

oferecidos pelo SUS no municipio de Sado José de Piranhas/PB

Neste item ha de se analisar as agoes e decisdes judiciais que determinam
aos entes publicos o fornecimento medicamentos, que ndo constam na lista oficial
de medicamentos da farmdcia basica, de forma individual.

Foram submetidos ao estudo cinco processos judiciais que tramitam na
Comarca de Sao José de Piranhas/PB, todos ativos e distribuidos no ano de 2013.

Ha de se registrar que todas as agbes foram propostas mediante Mandado de
Seguranga com pedido de medida cautelar de urgéncia (Medida liminar), tendo o
Representante do Ministério Publico da Paraiba atuado como substituto processual
na demanda por tratar-se de direitos indisponiveis daqueles que pleiteiam o
fornecimento de medicamentos pelos entes publicos da Federagao.

As partes demandas em todas as agdes eram o Municipio de Séo José de
Piranhas/PB e a 92 Geréncia Regional de Saude do Estado da Paraiba, haja vista o
artigo 196 da Constituicdo Federal atribuir ao Estado a promocgdo e acesso
igualitario do direito a saude. Assim, tendo o Estado brasileiro sido constituido sobre
a forma federativa (art. 60, §4° |, da CR/88), todos os entes — Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios — sdo obrigados a promover a saude da
populacdo de forma solidaria.

Aprofundando-se doutrinariamente sobre o writ'’, o Mandado de Seguranca
constitui uma garantia Constitucional que tem como objetivo garantir direito liquido e
certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, violado ou ameagado.
Direito liquido e certo é aquele expresso em lei e demonstrado no ato da propositura
da acgédo através de documentos comprobatorios.

Ainda, para a concessdo de medida cautelar de urgéncia (Medida Limiar) é

" O vocabulo writ procede do direito inglés, significando uma ordem. Assim, é de facil entendimento
que o writ € um mandamento, uma ordem, para que a autoridade competente cumpra a lei, faga ou
deixe de fazer alguma coisa; mandamento este proferido pelo érgdo jurisdicional. Para o direito
brasileiro, é usado como significado de Mandado de Seguranga: "Writ constitucional”.
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necessario a analise dos requisitos da fumaga do bom direito e do perigo da
demora'®. A fumaca do bom direito sdo os indicios de que o direito pleiteado
pertence realmente ao demandante e que a ele sera futuramente concedido
mediante sentenca definitiva. J& o perigo da demora é o risco da decisdo tardia
causar grave dano de dificil reparagéo.

A seguir apresenta-se um quadro sindptico ilustrando as respostas postuladas
no capitulo anterior:

Quadro 01: Tramite Processual

Pergunta(A) | Perg. (B) Perg. (C) Perg. (D) Perg. (E)

050-**.2013.815.0221 Sim Nao N3ao Sim Nao
1362-**.2013.815.0221 Sim Nio Nao Sim Néao
1346-**.2013.815.0221 Sim Nao Nao Sim Nao

761-*.2013.815.0221"

1057-**.2013.815.0221 Sim Nio Nao Sim Nao

Andlise do quadro sindptico:

Pergunta (A): Em todos os casos o Representante Ministerial solicitou o
fornecimento de medicamento de forma prévia as demandas judiciais;

Pergunta (B): Em nenhum dos casos houve atendimento prévio a solicitagao
de fornecimento de medicamentos a partes;

Pergunta (C): Em nenhuma das agbes houve audiéncia conciliatéria visando a
satisfacdo do interesse sem que fosse preciso uma decisao judicial determinando a
satisfagao do interesse em demanda;

Pergunta (D): Todas as demandas foram atendidas liminarmente, ou seja, por
0 juizo achar que tal direito € subjetivo, ou seja, direito da parte e dever do Estado,
tendo caracterizado de plano direito liquido e certo, e achados os requisitos da
fumaca do bom direito e perigo da demora;

Pergunta (E): Em nenhuma das agbes foi proposta aos demandados a
adogado politicas publicas de saude (fornecimento de medicamentos) voltadas a
populagéo.

"2 Requisitos para medida cautelar de urgéncia: Fumus boni juris e Periculum in mora

13 Acédo Judicial que teve por objeto o financiamento da internagdo de um adolescente usuério de
drogas. Contudo a mesma o extinta sem resolu¢cdo do mérito, tendo em vista que o adolescente
desejou continuar o tratamento contra dependéncia quimica junto a seus familiares.
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Observa-se, ainda, que em nenhuma das demandas o Municipio cumpriu a
decisdo judicial determinando o fornecimento de medicamentos, tendo o ente
federativo alegado que por ndo se tratar farmaco constante na lista de
medicamentos do municipio seria entdo incumbéncia do Estado fornecé-los, o que
fora cumprido por este ente, pois como consta no artigo 196 da Constituicdo Federal
a responsabilidade sobre questbes de saude e solidaria a todos os entes
federativos.

Contudo, a Secretaria Municipal de Saude informou que no primeiro més os
medicamentos foram fornecidos pelo Municipio, aguardando a regularizagédo do
fornecimento dos farmacos pelo Estado.

De acordo com analise das decisbes judiciais percebe-se que o poder
judiciario tem dado atencgao especial a tais demandas por se tratar de uma area que
envolve a sobrevivéncia, ou seja, a propria existéncia humana. Nao ha que se falar
em denegacao de pedido no que se refere a saude, pois a corrente doutrinaria
majoritaria deu ao direito a saude estatus de direito subjetivo, o que obriga, sem
restricdes e condigbes a prestacao efetiva e eficaz deste direito por parte do Estado.
Contudo, ressalva-se, que entre o pleito da efetivagdo do direito e a determinagéo
judicial obrigando o Estado a prestar tal assisténcia, ha um vacuo publico, ou seja,

um interim onde os poderes constituidos n&o transitam.

6.2 — O impacto financeiro no orgamento publico causado pelas decisées judiciais
gue envolvem a aquisicdo de medicamentos ndo oferecidos pelo SUS no municipio
de Séo José de Piranhas/PB

Nesta ceara trava-se uma grande discussdo acerca do dispéndio financeiro
que a judicializagdo da saude causa no orgamento destinado a medicamentos da
farmacia basica quando o Estado estd obrigado judicialmente a fornecer
medicamentos de alto custo a uma parcela limitada da populagao.

Os medicamentos objetos de lide processual, cujo objetivo é seu
fornecimento publico, geralmente sdo de alto custo e ndo estdo disponibilizados,
pelo Estado, na lista de medicamentos basicos. Como estudado acima, mesmo nao
sendo os farmacos fornecidos pelo Estado, entende o Poder Judiciario, que como
sendo direito subjetivo do cidad&o ter acesso a saude sem restricdes, os entes
publicos, de forma solidaria, sdo obrigados a fornecé-los independente de haver ou
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nao or¢gamento destinado para tal situagao, como descrito no artigo 196, caput, da
Constituicao Federal.

Assim destina-se ha uma pequena parcela da populagdo (aqueles que
buscaram o Poder Judiciario como meio de ter o direito a saude efetivado de forma
plena e eficaz) grande parte da rubrica orcamentaria destinada a compra de
medicamentos para toda a populagdo de um Estado e/ou Municipio, conforme
demonstrado a seguir:

Quadro 02: Valores dos Medicamentos

Medicamento Valor (es) Fornecido pelo Fornecido pelo
R$/Més* Municipio™ Estado'®
Luvox 1G -
Seroquel 25 mg
050-** 2013.815.0221 -Alprazolam 194,55 Sim. Sim.
0,25 mg.
1362-**.2013.815.0221 Avastin 100 9.982,84 N&o. Sim.
mg_16
1346-**.2013.815.0221 Aristab 20 mg 334,92 Sim Sim.
761-.2013.815.0221" - - - -
Spiriva
1057-**.2013.815.0221 Respimat /2,5
Mcg — Alenia 12 247,77 Sim. Sim.
+ 400 Mcg
*Fonte: www.maispreco.com
De acordo com os incisos I, I, I, do artigo 2° da Portaria n°. 4.217/2010, o

financiamento da Farmacia Basica compete as trés esferas do governo, devendo os
entes aplicarem um minimo de R$ 5,10 hab./ano (Unido), R$ 1,86 hab./ano (Estados
e Distrito Federal) e R$ 1,86 hab./ano (Municipios) na assisténcia farmacéutica
basica.

O Portal da Fundagao Nacional de Saude dispde que o repasse orgamentario
para o municipio de Sdo José de Piranhas durante o ano de 2013, referente ao

' Medicamento fornecido pelo Municipio apenas no primeiro més de tratamento.

'> Medicamento fornecido pelo Estado pelo restante, ou, durante todo o tratamento.

' Em entrevista com o paciente o mesmo relatou que faz um uso mensal de 700 mg do
medicamento, sendo o tratamento oferecido pelo Estado desde o primeiro més.

17 Acéo Judicial teve por objeto o financiamento da internagdo de um adolescente usuério de drogas.
Contudo a mesma o extinta sem resolugédo do mérito, tendo em vista que o adolescente desejou
continuar o tratamento contra dependéncia quimica junto a seus familiares.
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financiamento da assisténcia farmacéutica basica foi no valor de R$ 99.786,60,
correspondendo a um repasse/receita mensal no valor de R$ 8.315,55.

O Portal transparéncia do Municipio de Sdo José de Piranhas/PB confirma o
repasse Federal para subsidiar tal custeio, acrescentando-se a esse valor um total
de R$ 46.175,76, correspondendo a uma receita mensal no valor de R$ 3.847,98,
gue segundo a secretaria de finangas do ente refere-se a contrapartida municipal.

Nao constam documentos que confirmem a contrapartida financeira de
responsabilidade do Estado da Paraiba. Buscou-se no site transparéncia, tanto do
municipio como do Estado, informagdes que corroborassem com o efetivo repasse
orgamentario, porém sem sucesso. Nos dados colhidos junto ao Estado e Municipio
nada consta acerca dos repasses de responsabilidade do Estado para com o
municipio de Sao José de Piranhas/PB.

Contudo, no site transparéncia do Governo do Estado consta, no ano de
2013, um total de receitas/despesas para a assisténcia farmacéutica basica no valor
de R$ 8.400.375,34. Este total esta dividido em valores mensais, todavia nota-se
que nos meses de janeiro, abril e maio do referido ano ndo constam receitas e
despesas para o setor em comento.

Com base nas informagdes acima expostas 0 municipio, com as receitas
obtidas pela contrapartida municipal e o repasse da Unido, obteve uma receita ano
no valor de R$ 145.962,36, com receita/despesa mensal de R$ 12.163,53. Com
relagdo ao Estado da Paraiba tem-se uma receita/despesa, com o valor de R$
8.400.375,34, que ao ser dividida pelos meses do ano, chega-se ao valor de R$
700.031,28, ratificando-se que nos meses de janeiro, abril e maio de 2013 néo ha
dados de que houve receitas/despesas para o setor.

Ao dividir o valor de R$ 12.163,53 por 19.096'®, nimero de habitantes do
Municipio de Sdo José de Piranhas/PB, temos o valor mensal aproximado por
habitante/més de R$ 0,64. Com relacéo as receitas do Estado da Paraiba os valores
de R$ 700.031,28 dividido pelo nimero de habitantes do Estado, 3.766.528", tem-
se a receita aproximada por habitante/més de R$ 0,19.

Os valores totais dos remédios fornecidos pelo municipio no primeiro més,
mediante decisdes judiciais é de R$ 10.760,08, diminuindo-se desse valor o farmaco

'® Numeros constantes dos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) referente
ao ano de 2010.
" Idem 16.
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referente ao processo n°® 1362-**.2013.815.0221, o qual desde o primeiro més foi
fornecido pelo Estado, totaliza o valor de R$ 777, 24. Esse total refere-se valores do
primeiro més de tratamento dos trés pacientes que pleitearam, junto ao Poder
Judiciario, medicamentos que nao constavam na lista da farmacia basica do
municipio de Sdo José de Piranhas/PB.

Segundo o Municipio, todos os medicamentos dos processos em estudo sao
de responsabilidade do Estado, entretanto, foram fornecidos pelo municipio no
primeiro més de tratamento logo apos a determinagédo judicial. O valor de R$ 777,
24, investido no fornecimento de tais medicamentos, pelo numero de pessoas
beneficiadas pela judicializagdo, no caso trés, teremos o valor de R$ 259,08,
correspondendo a um valor bem superior ao que € disponibilizado para o restante da
populacéo, ou seja, apenas R$ 0,64 habitante/més.

Com relagdo ao processo n°® 1362-**.2013.815.0221, o custeio mensal do
tratamento esta no valor de R$ 10.760,08 mensais, haja vista o paciente fazer uso
de 700 mg/més do medicamento, sendo todo o tratamento custeado pelo Estado da
Paraiba. Comparando este valor com a rubrica orgamentaria habitante/més aplicada
pelo Estado da Paraiba no custeio da farmacia basica, R$ 0,19, percebe-se o quanto
a judicializacdo torna desproporcional o acesso da populagdo a medicamentos

sejam basicos ou aqueles imprescindiveis a sobrevivéncia.
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7 - Consideracgdes Finais e Sugestdes

A pesquisa em questdo debrugou-se sobre o polémico tema da judicializagao
da politica, mais precisamente sobre o viés da saude, assunto que emerge,
sobremaneira, a discussdo acerca da intervencgao judicial no mérito administrativo.

O estudo problematizou, de forma primaria, a questdo dos critérios utilizados
pelos juizes nas decisbes judiciais que determinam o fornecimento de
medicamentos que ndo consta na lista da farmacia basica, e, secundariamente,
discutiu-se o impacto causado pela judicializagdo no orgamento publico destinado
especificamente ao custeio da farmacia basica.

O resultado da pesquisa demonstrou que as decisdes judiciais envolvendo a
judicializagao da saude baseiam-se em critérios juridicos fundamentados no direito a
vida, a saude e na dignidade da pessoa humana, principios estes considerados pela
corrente doutrinaria majoritaria, direitos fundamentais essenciais, repercutindo na
sociedade como deveres a serem prestados e cumpridos pelo Estado sem
condigGes, restrigbes ou qualquer tipo de obstaculo que venham a mitiga-los o torna-
los vulneraveis.

Ha de se dispor que os critérios adotados nas decisbées sao resultados de
conquistas sociais e que de forma nenhuma maculam ou distorcem o verdadeiro
conceito do Poder Judiciario e da Justica, tanto que é legitima e necessaria as
decisbes que visam a preservacao e manutencao da vida. Contudo, percebe-se que
as decisdes judiciais sao meras repeticdbes de casos passados, ndo se analisa caso
a caso, ndo ha ponderagdo entre principios em cada caso, nao se verifica o dano
sofrido pelo restante da populagdo com a consequente diminuigdo do orgamento em
virtude do custeio de medicamentos de alto custo determinados por decisdes
judiciais.

Ratifico que em caso de preservagado e manutencéo da vida ha de fornecer o
necessario e o indispensavel, no entanto, ha casos que a ponderagéo entre o bem
comum e o individual seria de grande valia. Percebeu-se que em certas demandas
judiciais por medicamentos, em que 0 municipio é obrigado a fornecé-los, ha
medicamento disponivel na farmacia basica, com nome diverso, mas com 0 mesmo
principio ativo e a um custo menor.

Em certos casos poder-se-ia, em sede de liminar, determinar o fornecimento
urgente de medicamentos, haja vista que a demora poderia causar males

irreversiveis, porém, outros, poderiam, em sede de liminar, ser concedidos por um
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determinado prazo, e durante a dilagdo do tempo o Poder Judiciario e a
Administragéo publica visar a melhor forma de atender o cidaddo demandante. Com
isso, nao deixaria de se atender a demanda e o impacto orgcamentario seria
reduzido.

Por outro lado conclui-se que os objetivos anteriormente formulados foram
alcangados, na medida em que se realizou a analise da aplicagdo do principio do
direito a saude em decisGes judiciais na Comarca de Sdo José de Piranhas, bem
como seu impacto nas financas publicas. E possivel concluir que para o caso
estudado as decis6es judiciais nao utilizam a ponderagdo de principios para
fundamenta-las.

A farta bibliografia sobre o assunto em comento foi de grande valia para
discorré-lo, haja vista haver grandes estudiosos no assunto, tais como Luiz Roberto
Barrosso, Luiz Verneck Viana, Gilmar Ferreira Mendes, entre outros.

Finalizo tentando colaborar com a solugdo de litigios envolvendo a
judicializagéo da saude passando a ditar sobe as seguintes sugestdes:

1 — A Judicializagdo é um situagdo inevitavel quando o acesso a saude né&o é
atendido de forma espontanea pelo Estado;

2 - As decisdes judiciais envolvendo o fornecimento de medicamentos deveréo, néo
apenas fundamentar-se no principio do direito a vida, da saude e da dignidade da
pessoa, mas também no principio da razoabilidade e proporcionalidade, analisando-
se casa a caso;

3 - Que a judicializagéo seja utilizada de forma positiva pela a populagdo e por
ambos os poderes na busca de solugdes adequadas para cada caso, objetivando
evitar o desperdicio do escasso orgcamento publico;

4 — Futuros estudos poderdo abordar uma discussdo a respeito da efetiva
disponibilidade de medicamentos constantes na lista da Farmacia Basica e sua
relagdo com o processo de judicializagdo da saude no municipio de Sdo José de
Piranhas/PB,;

5 — Outra sugestao de estudo dar-se-a no campo do orgamento publico, buscando
entender a forma que a Administragéo encontra para financiar medicamentos de alto
custo sem comprometer a rubrica custeadora da Farmacia Basica do Municipio de
Séo José de Piranhas/PB.
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