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RESUMO: Neste artigo, observou-se a andlise sobre a responsabilidade do Estado em garantir a
salde dos cidadéos, incluindo um debate sobre o papel e as consequéncias da interferéncia do
Poder Judiciario para garantir medicamentos e tratamentos médicos. O objetivo é discutir sobre a
legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario para garantir e fazer valer o acesso universal e
igualitario aos servicos de saude disponibilizado pelo Poder Publico e a responsabilidade do Estado
no fornecimento de medicamentos. Para alcancar essa finalidade, ser4 abordado os aspectos
histéricos sobre o direito a sadde, para que desta maneira consiga-se um painel evolutivo sobre o
tema, em um segundo momento sera explanado a base legislativa da responsabilidade estatal acerca
do fornecimento de medicamentos, os principios constitucionais que embasam o direito a saude, a
dignidade da pessoa humana, o minimo existencial e a reserva do possivel. Por fim, para completar a
sistematica, sera exposto sobre a intervencéo judicial no fornecimento de medicamentos, trazendo
para debates algumas decisdes e opinides de doutrinadores referente a esta intervencdo e as
consequéncias que elas acarretam para a sociedade e os orcamentos da Administracdo Publica,
também serd apresentado objetivamente sobre as tutelas provisérias de acordo com a reforma do
Cddigo Civil.

Palavras-chave: Medicamentos. Saude. Intervencdo. Poder Publico. Poder Judiciario.

RESPONSIBILITY OF THE STATE IN THE SUPPLY OF MEDICINES AND THE
JUDICIAL INTERVENTION

ABSTRACT: In this article, we looked at the analysis of the State's responsibility to guarantee the
health of citizens, including a debate about the role and consequences of interference by the Judiciary
to guarantee medicines and medical treatments. The objective is to discuss the legitimacy of the
intervention of the Judiciary to ensure and enforce universal and equal access to health services
provided by the Government and the State's responsibility to provide medicines. In order to achieve
this goal, the historical aspects of the right to health will be addressed, so that an evolutionary panel
on the subject can be obtained, and the legislative basis of state responsibility for the supply of
medicines, constitutional principles which base the right to health, the dignity of the human person, the
existential minimum and the reserve of the possible. Finally, to complete the systematics will be
exposed on the judicial intervention in the supply of medicines, bringing to debates some decisions
and opinions of lecturers regarding this intervention and the consequences they entail for society and
the budgets of the Public Administration, will also be presented objectively on the provisional tutelages
according to the reform of the Civil Code.
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1.INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé que a saude € um direito fundamental
do individuo. O art. 196 estabelece entre outras garantias, o direito a saude,
responsabilizando ao Estado a obrigatoriedade em fomentar politicas publicas que
minimizem os riscos de doencas, bem como, consolide acfes e servicos de
promocao e protecdo a vida, de forma universal e igualitaria.

E neste panorama que este artigo desenvolve-se. Trata-se de um tema
bastante complexo, que traz a superficie uma série de questionamentos, sendo
necessario analisar e contextualizar a partir das vertentes historicas do Brasil no que
tange a saude publica e o conhecimentos sobre o conteldo juridico da separacao de
poderes e da discricionariedade administrativa. Também é oportuno abordar os
principios orcamentarios e as demais normas inerentes ao orcamento publico e da
‘reserva do possivel’, para que somente assim, possa se emitir uma opinido
equilibrada sobre a responsabilidade atribuida ao Estado no tocante ao fornecimento
de medicamentos e a intervengao judicial.

Para melhor contextualizar a questdo, divide-se o artigo em trés topicos.
Inicialmente apresenta-se 0 marco histérico na evolucdo da saude brasileira,
expondo qual momento iniciou-se a responsabilidade do Estado em garantir saude
igualitéaria. Dando sequéncia, faz-se algumas abordagens a respeito do surgimento
do Sistema Unico de Salde (SUS), expondo objetivamente sua legislacdo, estrutura
e organizacdo, além das principais responsabilidades, e até mesmo 0s seus
financiadores.

O estudo toma corpo abordando a responsabilidade do Estado no
fornecimento de medicamentos, relatando brevemente sobre o desenvolvimento
farmacéutico no pais, e a legislacéo do Sistema Unico de Saude (SUS) em relacéo a
fabricacéo e distribuicdo de medicamentos. Também € apontado os cinco principios
constitucionais listados no artigo 37 da Constituicdo Federal com enfoque na
dignidade da Pessoa Humana.

O artigo encaminha-se para fechamento abordando a intervencédo judicial
presente no fornecimento de medicamentos, sendo levantado um exemplo de
deciséo judicial, as consequéncias que esta intervencao pode causar ao sistema de

saude segundo alguns estudiosos do tema, e 0os motivos que levam os cidadados a



usarem esse recurso, com uma breve abordagem sobre o que seria o instituto da
tutela provisoria.

Conclui-se previamente que este artigo apresenta como proposta, um estudo
do direito relacionado a saude brasileira, com enfoque na compreensdo das
divergéncias juridicas e doutrinarias no tocante a responsabilidade do Estado no
fornecimento de medicamentos. Busca-se analisar através da hermenéutica
constitucional, utilizando métodos de interpretacdo com objetivo de investigar se o
Estado esta legitimado constitucionalmente a fornecer medicamentos aos tutelados

considerados menos favorecidos.

1. Aspectos Histdricos do Direito a Saude

A Organizagao Mundial de Saude conceitua saude como: “um estado de
completo bem estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade.”(OMS, 1946).

Todavia, este conceito nem sempre foi assim, sofre interferéncias ao longo do
tempo. Sendo de acordo com Neto,

[...] foi conceituada a partir de diversas visées de mundo, numa construcéo
social e historica, saindo do conceito simples de auséncia de doenca para

um conceito amplo com varias dimensfes, tais como bioldgica,
comportamental, social, ambiental, politica e econémica [...] (2018. p.09).

Durante periodo medieval, a Igreja desempenhava importante papel na
politica, ndo havendo de fato uma separacéo entre Estado e Religido. A saude sofria
os reflexos de tal condicdo. Nesse periodo, a doenca era reconhecida como um
castigo divino. Os doentes eram mantidos isolados, e, ao invés de tratados, eram
muitas vezes abandonados.

Depois da queda do poder da Igreja em meados do século XVII, apos o
advento do Racionalismo e do movimento cultural e intelectual denominado de
lluminismo (corrente que defende a razdo em detrimento ao da fé e da religido),
houveram grandes avancos na esfera cientifica, o que influenciou significativamente
0 conceito de saude. Nestes termos, Neto ensina que “[...] com a liberacdo das
pesquisas cientificas nesse periodo, foram feitas grandes descobertas como a forma

de prevenir algumas enfermidades e conter o estagio de outras [...]’(2018. p. 14).



Um dos primeiros documentos apés este periodo que pode ser mencionado &
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que, sob influéncia do idealismo
lluminista que durante a Revolugdo Francesa incentivou mudancgas politicas,
econbmicas e sociais sedimentadas nos ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade.

Cite-se também a Revoluc¢do Industrial iniciada na Inglaterra como uma
grande influenciadora ao conceito de salde existente atualmente. Até mesmo pelos
graves problemas sociais vivenciados na Europa daquele periodo, levando-se em
conta que em virtude do Capitalismo Industrial, iniciou-se estudos e temas relativos
ao termo medicina social, melhor abordada posteriormente.

Segundo Sevalho apud Neto,

Uma penetrac@o do conhecimento médico no dominio do ambiente social,
aplicado ao panorama mercantilista da Alemanha e da Franca do século
XVIII e ao capitalismo incipiente da Inglaterra industrial do século XIX, fez
nascer a medicina social no entrelagamento de trés movimentos apontados
por Foucault (1979). A policia médica alema, uma medicina de Estado que
instituiu medidas compulsérias de controle de doengas, a medicina urbana
francesa, saneadora das cidades enquanto estruturas espaciais que
buscavam uma nova identidade social, e, por Gltimo, uma medicina da forca
de trabalho na Inglaterra industrial, onde havia sido mais rapido o
desenvolvimento de um proletariado. Destes movimentos surgiu a medicina
social, impulsionada pelos revolucionarios de 1848 e suas perspectivas de
reformas econémicas e politicas, como uma empresa de intervencdo sobre
as condi¢des de vida, sobre 0 meio socialmente organizado pelo modo de
vida capitalista conformado pela Revolucéo Industrial. (2018, p.14-15).

Com estes conceitos acima apresentados, pode-se afirmar que neste periodo
a saude e o bem estar dos operarios com a Revolucdo Industrial se deteriorou. A
transicdo do século XIX para o século XX surgem novas formas de compreensao de
doenca. Dentre elas cite-se a “teoria da unicausalidade” proposta por Louis Pasteur,
gue em suma, segundo Sposati, “[...] seria a grande ténica do preventivismo e nela
0S governos encontravam saidas técnicas para dar conta das questdes sociais
através de medidas sanitarias.” (1985, p.22)

Foi somente a partir do século XIX, portanto que, a salde passa a ser
considerada biomédica, e como um modelo focado na doenca e ndo no individuo.

Dando sequéncia ao processo histérico evolutivo, vieram muitas
constituicbes, muitas normas, mas foi de fato, a partir da Constituicdo Federal de
1988, que houve a consagracédo do direito a satde no Brasil, sendo elevado a saude

a uma condicao de direito fundamental do cidadao.



De acordo com Barros G. “[...] As Constituicées do Brasil de 1890, 1934,
1937, 1946 e 1967 ndo trataram da saude na forma universal, tendo, inclusive,
confundido a assisténcia a saude como assisténcia social”’ (2006, p.57). Nota-se que
antes da Constituicdo vigente, o topico de saude ndo era bem delimitado e
esclarecido pelo legislador.

Em realidade, existia uma certa falta de plano e gerenciamento adequado,
podendo afirmar-se que foi somente apds o movimento sanitarista, que buscava o
desenvolvimento de uma politica de salde democratica, descentralizada e universal,
durante o periodo da ditadura militar, surgiu um delineamento mais especifico sobre
0 conceito de saude encontrado na Carta Magna de 1988.

Barros G. complementa,

A politica nacional de salde enfrentou diversos movimentos populares
guestionando as politicas estatais, originando um tema constante entre a
relacdo de saude e democracia, que ensejou o Decreto 91.466, de julho de
1985, com o objetivo de propor uma ampla reforma setorial, que culminou
na VIl Conferéncia Nacional de Saude, realizada entre 17 e 21.03.1986, em
Brasilia, presidida por Sérgio Arouca, aglutinando e consolidando todas as
propostas da denominada Reforma Sanitaria. Os resultados foram
apresentados ao Congresso Nacional para discussdo e incorporacdo na
Constituico Federal, consagrando o Sistema Unico de Sadde (2006, p.58).

A Constituicdo Federal de 1988, em sua Secéo Il, composta pelos art. 196 ao
200, apresenta inameros conceitos relacionados a saude. Principalmente aquele que
afirma ser responsabilidade do Estado em garantir salde a todos, devendo elaborar
estratégias e politicas publicas para alcancar este objetivo. Nesta secdo também séo
colocado fontes de recursos para financiamento de tais acdes, esclarecimento sobre
a iniciativa privada neste campo, e como o Sistema Unico de Saude deve ser
estruturado.

Neste sentido ensina Barroso,

A atribuicdo de competéncia comum nédo significa, porém, que o propdésito
da Constituicdo seja a superposi¢do entre a atuacdo dos entes federados,
como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as
guestdes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacao dos
servicos de salde, com a mobilizacdo de recursos federais, estaduais e
municipais para realizar as mesmas tarefas (2007, p.15).

Deste modo, para melhor entendimento, analisar-se-a a Secao IlI, sendo
ressaltado os pontos pertinentes para entendimento da responsabilidade do Estado
em garantir saude igualitaria.

Segundo o que preceitua o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988,



A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Assegura-se ao cidadéao brasileiro a promocéao por parte do Estado de acdes
para protecéo e recuperacdo da saude. E responsabilidade do mesmo a construcéo
de hospitais, contratacdo de profissionais capacitados para atendimento,
fornecimento de instrumentos para que ocorra a recuperagcdo ou manutencédo da
saude. Além disso, é imperativo a necessidade de implantar atitudes de precaucao,
voltadas a prevencao de certas doencas e epidemias.

De acordo com o artigo 197 da Constituicdo Federal de 1988,

Sao de relevancia publica as acdes e servigcos de saude, cabendo ao Poder
Puablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de

terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado
(BRASIL, 1988).

Nota-se claramente o dever do Poder Publico em tomar iniciativas em prol da
saude. Regulamentando, fiscalizando e controlando as execucdes diretas e indiretas
para alcancar o objetivo em propagar uma saude igualitaria, abrindo espaco para
gue ndo somente o Estado promova diretamente acdes para cuidado com a saude
da populacéo, como também uma terceirizacdo desta responsabilidade.

Enquanto que no art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 é explanado as
fontes de financiamentos para promocao da salde e as porcentagens minimas para
ser repassadas, também sdo apresentados quais servigcos publicos devem ser
interligados. Ademais, apresenta-se a hierarquia da esfera governamental,
priorizando as atividades de prevencdo sem afetar os servicos de assisténcia,
trazendo a populagéo a participar.

Os recursos financeiros destinados a Saude sao orcados anualmente,
variando segundo a arrecadacéo e a porcentagem destinada a mesma, devendo ser
tomada decisdes conscientes pelos governantes e gestores para que 0S recursos
perdurem durante todo o ano.

De acordo com o artigo 199 da Constituicdo Federal,

Art. 199. A assisténcia a saude & livre a iniciativa privada.

§ 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos.
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§ 2° E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a satde no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.

8 4° A lei dispord sobre as condicbes e os requisitos que facilitem a
remogdo de Orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacdo (BRASIL, 1988).

Nota-se claramente no artigo em comento que define-se questdes relativas a
relacdo publico e privado na saude, abrindo espaco para que instituicbes privadas
complementem o atendimento a saude, ndo devendo ser feita somente por elas. O
Poder Publico precisa financiar seus proprios mecanismos de protecdo a saude,
abrir espaco para que a iniciativa privada também monte seus mecanismos, no
entanto, as mesmas devem respeitar regras previstas em lei, para regulamentar a
situacdo, e o Estado ndo pode ajuda-las financeiramente, como também nao pode
ocorrer uma comercializacdo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas entre os

mesmos. O artigo 200 do texto constitucional traz o seguinte entendimento,

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substéncias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formagé&o de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovacgdo;(Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 85,
de 2015)

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscaliza¢do da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho (BRASIL, 1988).

O Sistema Unico de Salde (SUS) € o responsavel em controlar e fiscalizar as
atividades referentes a protecdo e manutencdo da saude dos cidadaos. Cite-se a
producdo de medicamentos, o combate a epidemias, as acOes sanitarias e
campanhas de prevencgfes. Deve também estimular o desenvolvimento cientifico e

inovacao tecnoldgica da area da saltde. E também de sua responsabilidade todas as
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etapas que envolvam a area da saude, até mesmo o descarte de substancias e
produtos toxicos, radioativos e psicoativos.

Segundo Barros G. um dos grandes influenciadores do modelo de saude que
temos atualmente foi 0 movimento sanitario. Ressalte-se neste sentido que a

redacéo dos artigos 196 ao 200, atendeu a maioria das reivindicacoes,

[...] o direito universal a saude, o dever do Estado na prestagéo, a
recuperacdo e a protecdo da saude, a extingdo das discriminacdes
existentes para aqueles que eram segurados daqueles que ndo eram
segurados, instituicdo de um sistema universal, hierarquizado,
regionalizado, descentralizado, com atendimento integral e participagdo da
sociedade e do setor privado como sistema complementar (2006, p.59).

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada portanto, um marco, uma
grande conquista da populacdo quanto ao direito a saude, tornando-se um desafio
ao administrador publico ser igualitario, de todos e para todos.

Como ja abordado anteriormente, o Sistema Unico de Satde é o responsavel,
juntamente com Ministério da Salde e outros 6rgaos, controlar o sistema publico de
saude Dbrasileiro. Neste sentido, o SUS possui varias atribuicbes e
responsabilidades, por essa razao € preciso de uma estrutura bem organizada, para
gue desta forma consiga atender a todas as demandas previstas pela legislacéo.
Interessante ressaltar que nos incisos | até XIV, do art.7° da Lei n° 8.080/90 é

exposto,

I- universalidade de acesso aos servicos de salde em todos os niveis de
assisténcia;

lI- integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema; lll- preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral; IV- igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; V- direito a informacéo, as
pessoas assistidas, sobre sua salde; VI- divulgacéo de informagdes quanto
ao potencial dos servicos de saude e a sua utilizacdo pelo usuéario; VII-
utiizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacdo de recursos e a orientagdo programatica; VIII- participacdo da
comunidade; IX - descentralizacéo politico-administrativa, com direcao Unica
em cada esfera de governo: a) énfase na descentralizacdo dos servigos
para 0os municipios; b) regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servigos
de saude; X- integracdo em nivel executivo das agfes de saude, meio
ambiente e saneamento béasico; Xl- conjugacdo dos recursos financeiros,
tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a saude
da populacéo; XlIlI- capacidade de resolucao dos servigos em todos o0s niveis
de assisténcia; e XllI- organizacdo dos servigcos publicos de modo a evitar
duplicidade de meios para fins idénticos. XIV— organizacdo de atendimento
publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de violéncia
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doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento,
acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas reparadoras, em
conformidade com a Lei n° 12.845, de 1° de agosto de 2013. (Redacédo
dada pela Lei n® 13.427, de 2017). (BRASIL, 1990).

Aos Municipios fica a tarefa de execuc¢do das politicas de saude em geral, de
modo que Estado e Unido Federal devem executar politicas sanitarias de maneira a
suprir eventuais auséncias dos Municipios. Todavia segundo Barroso, “[...] o fato de
um ente da Federacao ser o responsavel perante a populacdo pelo fornecimento de
determinado bem né&o significa que Ihe caiba custe&-lo sozinho ou isoladamente”
(2007, p.17).

De acordo com os artigos 33 a 35 da Lei n° 8.080/90, as fontes de
financiamento ao SUS, os recursos sdo depositados em uma conta especial,
normalmente denominada de Fundo de Saude, e o Conselho de Saude fiscaliza,
devendo ocorrer continuamente um sistema de auditéria sobre os recursos
repassados a Estados e Municipios. Caso se constate desvios e ndo aplicacdes dos
recursos, cabe ao Ministério da Saude aplicar penalidades conforme previstas em
lei,

Art.35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados,
Distrito Federal e Municipios, sera utilizada a combinacdo dos seguintes
critérios, segundo andlise técnica de programas e projetos:

I- perfil demogréfico da regido;

II- perfil epidemiolégico da populacdo a ser coberta;

[lI- caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de saude na area;

IV- desempenho técnico, econémico e financeiro no periodo anterior;

V- niveis de participacdo do setor salde nos orcamentos estaduais e
municipais;

VI- previsdo do plano quinquenal de investimentos da rede;

VII- ressarcimento do atendimento a servicos prestados para outras esferas
de governo (BRASIL, 1990).

Deste modo, percebe-se que os orcamentos para manutencdo do SUS séao
planejados sobre dados estatisticos, consequentemente, pode afetar na quantidade
de recursos destinados a compra de medicamentos em relagdo a demanda de
consumo dos mesmos, colocando a eficiéncia do SUS em cheque quando ocorre a
falta. André afirma que “...] o fornecimento de medicamentos €& medida
indispensavel para preservagao ou restabelecimento da saude [...]" (2011, p.43).

A assisténcia farmacéutica garante a promocédo da salde, onde 0 acesso aos
medicamentos geram resultados positivos na eficiéncia de funcionamento no

atendimento do SUS a populacéo.
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Existe uma legislacdo que rege tais circunstancias, € o Decreto n° 7.508/2011,
gue trata a organizacdo do SUS com um maior detalhamento dos procedimentos,
responsabilidades e da competéncia. Como caracteristica deste decreto existem
regras quanto ao atendimento a serem obedecidos, no artigo 11 verifica-se que,

Art. 11. O acesso universal e igualitario as acdes e aos servi¢cos de salde
sera ordenado pela atencdo primaria e deve ser fundado na avaliacao da
gravidade do risco individual e coletivo e no critério cronoldgico, observadas
as especificidades previstas para pessoas com protecéo especial, conforme
legislacéo vigente.

Paragrafo dnico. A populagdo indigena contard& com regramentos
diferenciados de acesso, compativeis com suas especificidades e com a

necessidade de assisténcia integral a sua salde, de acordo com
disposic¢des do Ministério da Saude (BRASIL, 2011).

Ja no Capitulo Ill, do Decreto n® 7.508/2011, é abordado o planejamento da
saude, colocando-o como integrado e ascendente, ou seja, deve ser realizado tanto
a nivel local até o nivel federal, além de ser obrigatério para os entes publicos segui-
los e é indutor de politicas para a iniciativa privada.

Ja, mais adiante, no artigo 18 do Decreto n° 7.508/2011 é expresso que “O
planejamento da salde em &ambito estadual deve ser realizado de maneira
regionalizada, a partir das necessidades dos Municipios, considerando o
estabelecimento de metas de saude” (BRASIL, 2011)

Percebe-se, portanto, que a comunicacdo entre os Municipios e o Estado
deve ser muito bem organizada e estruturada, para que o0s recursos financeiros
sejam bem distribuidos e o planejamento ofereca aos cidaddos um acesso a saude
de qualidade.

1.1 A Responsabilidade Estatal acerca do Fornecimento de Medicamentos

A Constituicdo Federal de 1988 do artigo 196 ao 200 afirma que o acesso a
saude deve ser a todos, sem distincdo. Esta afirmacdo proporcionou um marco
importante no ambito dos direitos sociais. Assim sendo, percebe-se que o sistema
de saude brasileiro € baseado na universalidade e equidade da assisténcia a saude.
Ainda que nos ultimos anos tenha aumentado os gastos em saude e novas
tecnologias neste campo, ndo ocorreu um aumento de beneficios a sociedade

significativa para a mesma.
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Foi em 1971 que iniciou o estabelecimento de Politica Publica de Assisténcia
Farmacéutica (AF) com a criacdo da Central de Medicamentos (CEME), através da
publicacéo do Decreto n° 68.806 de 1971, atualmente revogada.

Segundo Chieffi, o decreto “[...] visava a modernizagao dos laboratorios
oficiais, o estimulo a pesquisa e a transparéncia tecnologica, e 0 incentivo aos
laboratérios genuinamente nacionais [...]” (2017, p. 33).

Atualmente, o Decreto n° 75.985 de 1975 coloca a Central de Medicamentos
(CEME) como um Orgdo Auténomo do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, sendo subordinado ao Ministro da Saude.

Estavam regulamentados no Decreto n° 75.985 de 1975 as finalidades, a
estrutura basica, a constituicdo do Conselho Diretor, os membros do Conselho
Consultivo e quais sao os recursos financeiros destinado a CEME. Encontra-se no
artigo 2°, do decreto 75.985/75, as atribuicbes e finalidades em fornecer através de
precos acessiveis ou gratuitos, medicamentos a quem nao pode adquiri-los ao preco
de mercado.

Dando segmento a abordagem, verifica-se que as politicas publicas
referentes ao fornecimento de medicamentos, sdo estabelecidas pela Lei 8.080 de
setembro de 1990. Especificamente no artigo 6°, prevé como uma das acbes do
SUS, a assisténcia terapeuta integral, bem como farmacéutica. Contudo, a mesma
lei dita as regras em relacdo a assisténcia do medicamento, porque somente 0S
medicamentos que fazem parte desta lista poderdo ser fornecidos, o que gera
grande mobilizacdo da populacdo em demandas judiciais para efetivacdo desse
direito.

Especificamente na Secdo Il, do Capitulo IV, do Decreto n° 7.508/2011
aborda-se a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), ficando
disposto que nele estarda compreendido uma selecdo e padronizacdo de
medicamentos indicados para atendimento de doencas, no ambito do SUS e o
responsavel em dispor sobre a RENAME € o Ministério da Saude, sendo publicado e
consolidado a cada dois anos uma atualizagdo do mesmo, conforme os artigos a
seqguir:

Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o Municipio poderéo adotar relacdes
especificas e complementares de medicamentos, em consonancia com a

RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo financiamento
de medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissdes Intergestores.
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Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
pressupde, cumulativamente: |- estar o usuario assistido por acdes e
servicos de saude do SUS; Il- ter o medicamento sido prescrito por
profissional de saude, no exercicio regular de suas funcdes no SUS; IlI-
estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relagcdo especifica
complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos; e IV- ter a
dispensacéo ocorrido em unidades indicadas pela dire¢do do SUS. § 1° Os
entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questBes de saude publica o justifiquem. § 2° O
Ministério da Salde podera estabelecer regras diferenciadas de acesso a
medicamentos de carater especializado.

Art. 29. A RENAME e a relacdo especifica complementar estadual, distrital
ou municipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (BRASIL,
2011).

O decreto acima citado estabelece as regras para os entes federativos no
campo em disponibilizar medicamentos para os cidaddos no ambito de adquirir
medicamentos pelo SUS, deixando bem esclarecidos que todos os produtos
disponibilizados pelo sistema devem ter registro na ANVISA, para que assim esteja
garantido uma distribuicdo de produtos confidveis para a populacéo.

1.2 Os Principios Constitucionais que fundamentam o Direito a Saude

A Constituicdo é formada por um conjunto de normas e principios. Nesses
termos, Canotilho leciona,

[...] a Constituicdo € um sistema aberto entre regras e principios. [...] um

sistema constituido s6 de regras conduzira a um modelo juridico de limitada

racionalidade pratica, porque exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e

completa — legalismo. Mas um sistema baseado s6 em principios levara a
consequéncias também inaceitaveis [...] (1994, p.17)

Tais principios estédo dispostos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.
A administracdo portanto deverd obedecer aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988). A mesma
deve respeitar e aplica- los em suas atividades e acoes.

Abordando o principio da legalidade, verifica-se que este esta fortemente
ligado a supremacia da lei, pois segundo Barros, constitui-se um “[...] referencial
ético relacionado ao Direito como um conjunto de leis de uma sociedade

juspoliticamente organizada [...]" (2016, p.74). Trata-se de seguranca juridica, pois



16

ninguém sera obrigado a fazer algo ou deixar de fazer alguma coisa se nao estiver
expresso em lei.
Nestes termos, verifica-se que o administrador publico somente podera agir
com o0 que estd embasado em lei, s6 realizando acbes que estdo previstas e
amparadas no sistema juridico do pais. Nao podendo agir em nenhum momento fora
de seus limites, podendo responder por tal.
O segundo principio é o da impessoalidade. Este visa assegurar o bem-estar
do coletivo, e ndo o interesse pessoal, trazendo a imparcialidade a certas decisdes e
segundo Figueredo, “[...] impessoalidade pode levar a igualdade, mas com ela nao
se confunde.” (1994, p.63/64). De acordo com Pietro,
[...] o principio estaria relacionado com a finalidade publica que deve
nortear toda a atividade administrativa. Significa que a Administracdo n&o
pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas,

uma vez que é sempre o interesse publico que tem que nortear o0 seu
comportamento. (2006, p.85)

Os ensinos de José Afonso da Silva apud Barros, apontam que “os atos e
provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas
ao orgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario [...]” (20086,
p.89). Entende-se, portanto, que o agente ndo é o autor institucional do ato, ele
somente esta cumprindo a vontade estatal que se fundamenta nos ordenamentos
juridicos vigentes.

JA a Moralidade, estda ligada aos principios éticos. Ainda, alguns
doutrinadores pontuam que a moralidade e a legalidade sdo parecidas e se
confundem. Abbagnano ensina que “[...] Kant contrap6s a moralidade a legalidade.
A Ultima é a simples concordancia ou discordancia de uma acdo em relacdo a lei
moral, sem considerar o movel da agcdo. A moralidade, ao contrario, consiste em
assumir como movel de acéo a ideia de dever.” (2003, p. 682).

Nos conceitos de Mello, “[...] a Administragdo e seus agentes tém de atuar na
conformidade de principios éticos. Viola-los, implicara violagdo ao proéprio Direito,
configurando ilicitude, que assujeita a conduta viciada a invalidagao [...]" (2006,
p.115), portanto, os agentes devem atuar de acordo com principios éticos, de
lealdade e boa-fé.

Ja a Publicidade, esta sob a perspectiva de informar, educar e orientar a

populacdo. E através da publicidade dos atos, programas, servicos, leis e decretos



17

os cidadaos ndo podem alegar desconhecimento sobre a legislacdo. Nestes termos,
Mello leciona que “[...] O principio da publicidade impde a transparéncia na atividade
administrativa exatamente para que os administrados possam conferir se esta sendo
bem ou malconduzida.” (2006, p.81)

E, por fim a Eficiéncia. O principio da eficiéncia deve embasar a atuacdo dos
agentes e o0 modo de organizagdo da administracdo. Segundo Meirelles, “[...] o
principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicao e rendimento funcional” (2005, p.102). A eficiéncia visa combater
0s problemas existentes na Administracdo publica, no entanto Carvalho Filho apud
André pontua,

E importante frisar que a eficiéncia ndo se confunde com a efetividade nem
com a eficacia [...] a eficiéncia refere-se ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa [...] e a eficacia tem a ver com os
meios e instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus

misteres na administracdo; o sentido é tipicamente instrumental [...] (2011,
p.34)

Neste sentido, percebe-se que as diretrizes nos processos envolvendo a
saude, devem respeitar todos os principios anteriormente mencionados e dispostos
na Carta Magna. Isso também preceitua a execucdo de servicos de salude com
gualidade para todos. Se houvesse de fato tal eficiéncia, haveria uma reducdo
significativa de processos judiciais referente a solicitacdo de medicamentos,
cirurgias, atendimentos hospitalares especificos e evitando um abalo nos
orcamentos publicos na area da saude, que atualmente, lidam com diversidade e
nao uma previsdo constante e equilibrada das contas a pagar e recursos a serem

aplicados.

1.3 Dignidade da Pessoa Humana

Pontua-se a dignidade da pessoa humana como de um valor fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque desde 1948, apds a universalizacdo dos
direitos humanos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos da Organizacdo das
NacbBes Unidas (ONU), tal conceito adentrou nos ordenamentos juridicos em
consequéncia das politicas nazifascistas e das praticas econdmicas capitalistas.
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De acordo com Sarlet apud André, “O objetivo dos direitos fundamentais [...]
seria [...] o de assegurar a igualdade material entre os brasileiros, para que as
oportunidades sejam as mesmas e todos atinjam o pleno desenvolvimento da
personalidade sendo respeitada a dignidade da pessoa humana [...]" (2011, p.16).

Os direitos fundamentais do individuo podem ser apontados como um
conjunto de direitos e garantias que consagram a protecdo da dignidade da pessoa
humana.

De acordo com o artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, a
Constituicdo Federal observara “a dignidade da pessoa humana”, estando segundo
André, “consagrada no sentido de centralizar no individuo toda a organizagao
estatal” (2011, p.16). Nao esta sedimentada sobre organizacdes religiosas, classes
ou propriedade e sim na pessoa humana.

Os ensinos de Moraes a ‘[...] dignidade da pessoa humana, € visto sob dois
angulos: o primeiro como um direito de protecdo individual frente a todos os
individuos e por outro como um dever fundamental de tratamento isonémico entre os
semelhantes.” (2005, p.27)

Ainda, de acordo com Barros G.,

O conceito de dignidade da pessoa humana tem origem na filosofia, com
Kant, o filésofo da dignidade, para quem o homem é um fim, nunca um
meio, distinguindo o que tem preco do que tem dignidade, sendo aquele o
que se pode aquilatar, pois € meio e pode ser rendido por outro de igual
valor e forma, sendo a dignidade o que ndo se pode valorar, sobrepondo-se

ao mensuravel, com singularidade fundamental e insubstituivel. (2006,
p.23/24)

Portanto, “[...] Tamanha é a importancia desse fundamento que ele se torna a
base de muitos outros direitos fundamentais como o direito a vida, a intimidade, a
honra, a imagem e a saude” (MORAES, 2005, p.33). Assim sendo, percebe-se que a
dignidade da pessoa humana € usada para proteger o cidaddo, podendo auxiliar na
reversdo de injusticas ou até mesmo na defesa da destruicdo humana ou da
sociedade.

De acordo com André, “[...] o Estado tem o dever de conferir a efetividade da
saude, tendo como grande dilema as demandas sociais frente aos recursos
orcamentarios e politicas aplicadas pelo Poder Publico” (2011, p. 23). Note-se como
o comprometimento do Poder Publico na prestacdo dos servicos a sociedade é

essencial para o desenvolvimento digno do homem. Porém, a intervencdo do Poder
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Judiciario segundo Barroso “[...] mediante determinagdes a Administragdo Publica
para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipéteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestag&o universalizada do servico de
saude” (2007, p.3), faz com que o sistema comece a apresentar rachaduras

orcamentarias cada vez mais dificeis de concertar.

1.4 Minimo Existencial e a Reserva do Possivel

A literatura ndo apresenta uma definicdo exata do que seja o minimo
existencial, tampouco consenso doutrinario. Todavia, ndo ha davidas em afirmar que
a vida humana é baseada no minimo existencial, ndo necessitando de uma Lei para
obtencdo da mesma, pois ela € considerada como direito fundamental e essencial,
protegido pela Constituicdo Federal. Este direito visa garantir condicdes minimas de
existéncias ao individuo.

O Direito Internacional também ndo apresenta um consenso sobre minimo

existéncial. Segundo Trindade apud Matsuda et al.,

E significativo que ja se comece hoje a considerar o que constituiria um
“nucleo fundamental” de direitos econdmicos, sociais e culturais. Ha os que,
como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, argumentam que
tal nlcleo seria constituido pelos direitos ao trabalho, a saude e a educacao.
Em recentes reunides internacionais de peritos também se tem referido,
como possiveis componentes daquele ndcleo, aos chamados “direitos de
subsisténcia” (e.g., direito a alimentacdo, direito a moradia, direito aos
cuidados médicos e direito a educacao). Os debates apenas tém inicio, e
certamente se prolongaréo no decorrer dos préximos anos neste inicio do
novo século. (2011, p.15)

Ainda que nao haja uma definicdo clara, os doutrinadores concordam em
alguns pontos, como exemplo o apontamento de Matsuda et al., que afirma que “[...]
prestacfes materiais que assegurem condicdes minimas de sobrevivéncia, com
respeito a dignidade humana.” (2011, p.15).

De acordo com Nascimento,

Os direitos abrangidos pelo minimo existencial sdo os que estédo
relacionados com os direitos sociais, econdémicos e culturais, previstos na
Constituicdo Federal (como o trabalho, salario minimo, alimentacgéo,
vestimenta, lazer, educacao, repouso, férias e despesas importantes, como
agua e luz). Séo direitos de 22 geracdo que possuem carater programatico,
pois o Estado deve desenvolver programas para que esses direitos
alcancem o individuo. (2015, p.2)
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Portanto, o minimo existencial abrange um conjunto de necessidades
materiais e essenciais para todo ser humano ter uma vida digna. Neste sentido

ensina Torres apud Matsuda et al.,

O minimo existencial ndo é um valor nem um principio juridico, mas o
conteado essencial dos direitos fundamentais. Nada obstante esta
impregnado pelos valores e principios juridicos os mais relevantes. O
minimo existencial ndo é um valor, por ndo possuir a generalidade e a
abstracédo de ideias como as de liberdade, justica e igualdade. Além disso, o
minimo existencial pode se traduzir, para a sua garantia, em regra juridica,
0 que jamais acontece com os valores. Mas o minimo existencial se deixa
tocar e imantar permanentemente pelos valores da liberdade, da justica, da
igualdade e da solidariedade. O minimo existencial também n&o é principio
juridico, por ndo exibir as principais caracteristicas dos principios, que sédo
as de ser objeto de ponderacdo e de valer prima facie. De feito, 0 minimo
existencial ndo pode ser ponderado e vale definitivamente porque constitui o
conteudo essencial dos direitos fundamentais, que € irredutivel por defini¢céo
e insuscetivel de sopesamento. O minimo existencial € regra, porque se
aplica por subsuncédo, constitui direitos definitivos e ndo se sujeita a
ponderacéo. (2011, p. 17/18).

No que diz respeito a reserva do possivel, a mesma impde limites para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, também ndo apresenta consenso em seu
conceito, havendo iniUmeras interpretacdes. Segundo Stiborski, trata-se de “[...] um
fendbmeno econdmico da limitacéo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre infinitas a serem por eles supridas [...]" (2015, p.3).

Foi no ano de 1972 que surgiu a expressao reserva do possivel, isto ocorreu
através do Tribunal Constitucional alemao, que de acordo com Sarmento, no caso
Numerus Clausus, “[...] tratou da validade da limitagdo do numero de vagas em
universidades publicas, tendo em vista a pretensao de ingresso de um nimero maior
de candidatos” (2016, p.229).

Canaotilho apud Sarmento ensina que,

N&o ha, na Constituicdo alemd, a garantia do direito a educagédo, mas o
Tribunal Constitucional entendeu que a liberdade profissional demandava,
em alguma medida, o direito de acesso ao ensino superior. Todavia, frisou
que tal direito “se encontra sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”.
Segundo a Corte germéanica, tal decisdo cabe primariamente ao legislador,
que deve “atender, na administragdo do seu orgamento, também a outros
interesses da coletividade”. Trata-se de conceito também empregado em

outras ordens juridicas, 141 até porque decorre de uma realidade
econOmica— a escassez — que € universal.
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Portanto, a reserva do possivel tornou-se um lembrete de que existe um limite
de possibilidades materiais, que na maioria dos casos € financeira, para resolver e
efetivar os direitos. Nestes termos Matsuda et al., leciona,

A reserva do possivel € um argumento ocasionalmente utilizado nas
respostas do Estado as demandas judiciais cujo objeto € o adimplemento de
prestacdes previstas em normas que conferem aos cidaddos algum direito
fundamental social. Objetiva adequar essas pretensdes as possibilidades
financeiras do Estado. (2011, p.4)

Entende-se, portanto, que Estado utiliza deste argumento para impor algumas
restricbes, no sentido de cumprir alguns direitos fundamentais. Na pratica, quando o
Estado esta numa acao judicial, segundo Nascimento, “[...] se depara com um
direito fundamental amparado pelo minimo existencial, ele alerta que deve ser
observada a reserva orgamentaria que ele tem disponivel, ou seja, o Estado realiza
somente 0 que estd dentro de sua capacidade econdmica/possibilidade financeira”
(2015, p.3).

1.5 Intervencgao Judicial no fornecimento de medicamentos

A saude é um direito de acesso universal e igualitario, e mesmo apos
décadas de sua instituicdo, continua em muitos casos somente no papel e nas
estratégias eleitorais, uma vez que as mazelas no servico de saude sao de
conhecimento de toda a sociedade.

Além disso, cite-se a inexisténcia de maquinarios adequados para o
atendimento basico nas redes de saude e os poucos médicos para compor o quadro
de profissionais qualificados para atendimento hospitalar, consequentemente, vem
gerando hospitais superlotados e insatisfagdo na populagcdo, somado a este cenario,
tem-se a conflitualidade no quesito do fornecimento de medicamentos nos postos de
saude e farmacias populares. Vale ressaltar que a saude almejada pela sociedade
ndo € a auséncia de doencas, mas o bem-estar fisico, mental e social dos
individuos.

Ha décadas a judicializagdo da saude vem conquistando forca e espaco,
fazendo com que ocorra um empate entre a atuacdo do Executivo com o Judiciario,
nestes termos, Barroso ensina: “[...] A intervengdo do Poder Judiciario, mediante

determinacdes a Administracdo Publica para que fornega gratuitamente



22

medicamentos em uma variedade de hipdteses, procura realizar a promessa
constitucional de prestagao universalizada do servigo de saude” (2007, p.3).

Trata-se de uma interferéncia cada vez mais frequente do Poder Judiciario
nas politicas de saude e de acordo com Abramovicius, “[...] As referidas decisées
judiciais indicam um novo formato de judicializacdo no qual o Poder judiciario se
sobrepbe ao Poder Executivo na escolha de fornecer este ou aquele medicamento,
sob o fundamento de assegurar o direito a saude” (2017, p.13).

Existem algumas correntes doutrinarias que defendem que a
responsabilidade do Estado prevista na Carta Magna de 1988, no art. 196, refere-se
a politicas publicas que alcancassem a sociedade em geral, alegando também que
0s recursos sao finitos e que o fornecimento de medicamentos ndo pode inviabilizar
0 sistema publico de saude. Barroso disserta que,

Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com salude é conferir a competéncia para tomar decisdes nesse
campo ao Poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos
disponiveis quanto das necessidades a serem supridas. Esta teria sido a
opcédo do constituinte originario, ao determinar que o direito a salde fosse

garantido através de politicas sociais e econémicas. As decisdes judiciais
gue determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico

levariam, portanto, a alteracdo do arranjo institucional concebido pela
Constituicdo de 1988. (2007, p.23/24)

Acredita-se que o problema toma maiores propor¢bes quando o Poder
Judiciério interfere, de modo que segundo o artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988, a garantia do direito a saude se dara por meio de politicas sociais e
econbmicas, e ndo através de decisfes judiciais. Apresente-se 0s conceitos de
Barroso,

[...] a jurisprudéncia brasileira sobre concessdo de medicamentos se
apoiaria numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma
gestdo eficiente dos escassos recursos publicos deve ser concebida como

politica social, sempre orientada pela avaliagdo de custos e beneficios.
(2007, p.26/27)

Partindo de um juizo de adaptacédo da norma ao caso real, o Poder Judiciéario,
ao contrario do que pensa o ministro Luis Roberto Barroso, ndo esta executando
politicas publicas quando discutido sobre a concessdo de medicamentos. No
entanto, ocorre sim, o desempenho de seu papel constitucional, na medida em que
lhe é apresentada uma situacdo em que ha ameaca de lesdo ao direito fundamental,
gue nestas situacdes em especifico sdo a saude.
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Embasados neste sentido, as cortes superiores tém reafirmado o direito da
pessoa ao acesso a saude, em especial no fornecimento medicamentoso a
pacientes em estado de miserabilidade, vejam que o Supremo Tribunal Federal
(STF) tem decido por,

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS.
50,"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - 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
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidad&os, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito & salde - 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 atuacédo no
plano da organizacéo 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
INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO 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
compbem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado
brasileiro - ndo 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
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, "caput', e 196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apre¢o a vida e & salde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE
RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-se como
pratica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade processual -
constitui ato de litighncia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpde recurso com intuito
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evidentemente protelatério, hipotese em que se legitima a imposicdo de
multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2° do CPC possui fungdo
inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a
obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento
da solucgéo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.(STF - RE-
AgR: 393175 RS, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
12/12/2006, Segunda Turma, Data de Publica¢@o: DJ 02-02-2007 PP-00140
EMENT VOL-02262-08 PP-01524)

Percebe-se, portanto, que as politicas publicas a serem estabelecidas devem
respeitar os limites impostos pela ultima Constituicdo Federal antes de serem
colocadas em praticas, para que desta maneira ndo ocorra a arbitrariedade das
escolhas, respeitando o interesse publico, tanto do ponto de vista social quanto do
coletivo. No entanto, deve-se notar que quando o Judiciario € acionado pelo cidadao
para garantir o seu direito a saude ou a dignidade humana, ele acaba buscando nas
acOes judiciais uma solucdo as questdes referentes a saude publica e seus déficits
de funcionamento, entra-se em conflito a constitucionalidade do Poder Judiciario e
do Poder Executivo. Neste sentido, André ensina,

O acesso a salde pelo qual os direitos se tornam efetivos deve ser
encarado como o requisito fundamental de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir direitos a todos. O acesso ndo é apenas um

direito social fundamental, ele pressupde um aprofundamento dos métodos
utilizados para discernimento e aplicacé@o da justica (2011, p.33).

De acordo com Matta (2015), num julgado de S&o Paulo, ARE 730741, onde
a autora era uma crianca portadora de paralisia cerebral, o qual foi requerido 240
fraldas/més GG da Pampers ou Total Comfort, sendo especificados essas marcas
porque a crianca apresentava alergia as demais marcas presente no mercado e
atestado por um médico particular, porém o fornecimento de fraldas descartaveis
ndo constava na lista do SUS, “[...] a manutengao da higiene corporal, assim como a
alimentacao, o vestuario e a habitagcdo sdo necessidades humanas as quais devem
ser garantidas a fim de preservar a dignidade humana, no entanto, este atendimento
nao é atribuicao especifica do setor de saude” (2015, p.83).
Novamente Matta complementa,
O 6érgéo julgador entendeu ndo assistir razdo ao Municipio de Sao Paulo,
pois caso acolhida a pretensdo recursal haveria desrespeito aos preceitos
constitucionais do direito a vida e a saude, inclusive com a possibilidade de
irreversibilidade da situacdo para a crianca, que necessita do tratamento
para a preservacao da sua propria vida.

O julgamento fundamenta no sentido do art. 196 da Constituicdo Federal
estabelecer um imperativo de solidariedade social e alega que entre
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proteger o direito a vida e a salde, direitos inalienaveis e fundamentais, e
um interesse secundario e financeiro do Estado, ndo ha outra opcao ao
julgador sendo respeitar a vida e a salde, por questdes de ordem ético-
juridica (2015, p.84).

Depois desses tipos de decisdes, Matta afirma que “[...] o fornecimento de
fraldas, por meio de um protocolo proprio, passou a fazer parte da politica de satude
do Municipio de S&o Paulo em razdo da atuagédo do Ministério Publico do Estado de
Séo Paulo, por meio de um termo de ajustamento de conduta decorrente das ac¢des
ajuizadas [...]” (2015, p. 84).

Verifica-se que segundo ocorre as demandas judiciais e suas decisoes,
consequentemente pode ocorrer uma alteracdo da lista de fornecimento de
medicamento pelo SUS. Entes publicos sdo condenados diariamente a fornecer
medicamentos nao instituido em suas listas, bem como, em seus or¢camentos.
Independente de normas preestabelecidas que regulamentam o servico de saude, o
judiciario é recorrido como entendimento que a populacao tem da obrigatoriedade do
Estado na garantia de todo e qualquer tratamento de salde necessério ao individuo.

Segundo Abramovicius,

Ha ponderacdes sobre os efeitos negativos do fenémeno da judicializagédo
da saude sob trés principais angulos. O primeiro aponta que o deferimento
absoluto de pedidos judiciais pode aprofundar as iniquidades de acesso no
sistema publico de saude, infringindo principios do SUS, uma vez que
favorece aqueles que tém maior possibilidade de veicular sua demanda
judicialmente, em detrimento dos que ndo possuem acesso a justica;
igualmente apontam para o0 possivel comprometimento do principio da
integralidade, uma vez que ac¢des de cunho individual ndo sdo estendidas
aos demais portadores da mesma condicdo patolégica que poderiam se
beneficiar do objeto da demanda.

O segundo refere-se as dificuldades na gestdo da AF, propriamente dita,
uma vez que a agil resposta as demandas judiciais, ndao previstas no
planejamento dos servicos, faz com que alguns deles criem uma estrutura
“paralela” para seu acompanhamento, se utilizem de procedimentos de
compra ndo usuais na administracdo publica e tenham maior gasto na
aquisicdo destes medicamentos.

O terceiro refere-se a seguranca do paciente em razdo de possiveis
prescricbes inadequadas, mesmo que de medicamentos ja selecionados e
incorporados no SUS, e, em especial, na prescricdo de “novos”
medicamentos e/ou “novas” indicagdes terapéuticas para 0s quais as
evidéncias cientificas ainda ndo se encontram bem estabelecidas. Tais fatos
podem favorecer a introducdo e utilizagdo de novas tecnologias de forma
acritica, e, por vezes, sob forte influéncia da industria farmacéutica. [...]
(2017, p.14).

Novamente Matta (2015) relata um caso ocorrido na cidade de Buritama, uma

acdo em que a parte autora pediu o fornecimento do medicamento Temodal
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(Temozolamida) 75mg/m para o controle de Glioblastoma Multiforme, ficando
determinado que o municipio entregasse o medicamento durante o periodo de
tratamento. Porém, o Municipio de Buritama apelou, pois, 0 mesmo argumentou que
nao possui recursos financeiros para arcar com esta decisdo judicial, pois o
medicamento era de alto custo e afetaria o orcamento do mesmo, portanto, a
responsabilidade deveria ser passada para a Secretaria Estadual de Saude, ja que a
mesma vem procurando solucionar os pedidos administrativos conforme sua

possibilidade e rapidez. Nestes termos, Matta afirma que o municipio,

Argumenta também que o art.196 da Constituicdo Federal ndo é
autoaplicavel e que é necessario observar o principio da legalidade previsto
no art.37 da Constituicdo Federal, pois 0 gasto oriundo da deciséo judicial
ndo tem prévia orcamentaria.

Haveria também, segundo o municipio, o desrespeito ao principio da
impessoalidade, porque se atenderia o interesse individual e ndo ao
coletivo; ao principio da separacdo de poderes; ao principio da reserva do
possivel e as regras previstas nas leis orcamentarias.

Alega ainda que ha vedacdo legal na Lei Organica do Municipio de
realizacdo de despesas ou assuncao de obrigacBes que excedam os
créditos orcamentarios e abertura de crédito suplementar ou especial sem
prévia autorizacdo legislativa e sem indicagdo dos recursos
correspondentes. Por fim, aponta a necessidade de observancia da Lei de
Responsabilidade Fiscal (2015, p.106).

Houve indeferimento do pedido pelo judiciario, sob a alega¢éo que,

[...] faltavam requisitos essenciais. Inicialmente, pontuou-se que ha
competéncia material para os trés entes da federacédo cuidar da salde e
assisténcia publica e que a atuacdo de um ndo exclui a do outro.
Fundamentou-se ainda que ndo restou demonstrado a urgéncia e o perigo a
economia publica de forma a ensejar a suspensao, pois trata-se apenas de
uma pessoa. Justificou-se também a manutencéo das decisfes proferidas,
pois o direito a salude representaria uma consequéncia constitucional do
direito a vida. Disp6s ainda que a regra do art. 196 da Constituicdo Federal
ndo pode ser meramente programatica, pois seria um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental. Por fim, argumentou-se que ndo pode
qualquer disposicdo infraconstitucional excluir a responsabilidade do réu
guanto ao fornecimento e que a suspensao poderia significar o “periculum in
mora”inverso (MATTA, 2015, p.108).

Especificamente neste caso, o0 municipio teve que arcar com o fornecimento
do medicamento durante o processo de tratamento. Para Barroso, o sistema sinaliza
que as “[...] decisbes extravagantes ou emocionais, que condenam a Administracao
ao custeio de tratamentos irrazoaveis [...], bem como de medicamentos
experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas [...]” (2007,

p.3) coloca em risco o funcionamento adequado e eficiente do mesmo. Visto que
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segundo Mapelli Junior, “[...] os abusos de uma intervencéo judicial fragmentada em

casos particulares de tutela de interesses individuais, que ndo compreenda o carater

coletivo das agbes governamentais [...]" (2015, p.222) colocam em questionamento

se essas agOes estdo ajudando ou atrapalhando o desenvolvimento de politicas

publicas em relacdo a saude da sociedade.

Trazendo mais contribui¢cdes a questéo, Figueiredo apud Dauve,

[...] para resguardar a ampla efetividade ao direito a saude, ha
desconsideracdo da premissa de que os direitos ndo sao absolutos, ainda
gue seja, fundamentais. O direito de um paciente ndo poderia, a priori, ser
preferente ao direito de outro cidadao, igualmente tutelado. Sustenta que
[...] o Estado deve atender a uma série de outras demandas, inclusive
decorrentes da concretizacdo de outros direitos fundamentais e, mesmo no
caso do direito a salde, sempre havera a escolha quanto ao tratamento

disponibilizado, pois o dever de protecdo a esse direito € coletivamente
prestado. (2009, p.24)

N&o envolve somente o pensamento em estar garantindo um direito ao
cidadao, no meio desse processo judicial estdo envolvidos gastos nao orgados pelo
Executivo e até mesmo pelo Judiciario, que deixa de atender outros tipos de
demandas de ac¢bes para julgar as de saude.

Portanto, apesar de todas as consequéncias, o fornecimento de medicamento
€ garantido pela Constituicdo, e, uma vez que o judiciario deve seguir as orientacdes
dos principios de unidade, forca normativa, conformidade funcional, maxima
efetividade e proporcionalidade, deve ser levado a julgamento para decidir o melhor,
sendo legitimada a intervencéo do Poder Judiciario. Pois a saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas, que visem a
reducao dos riscos de doenca e de outros agravos, visando 0 acesso universal e

igualitario nas acfes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

1.6 As Tutelas Provisorias segundo a Reforma do Codigo de Processo Civil

A tutela proviséria é uma tutela jurisdicional sumaria e ndo definitiva, ou seja,
ela € menos aprofundada da causa, € um juizo de probabilidade, e ela também pode
ser revogada ou modificada a qualquer momento, ndo durando para sempre e pode

ser substituida por outra tutela. Porém, o Cdédigo de Processo Civil (CPC), na
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hipotese de ndo houver recursos de agravo de instrumento na tutela antecipada, ela
tem a possibilidade de estabilizagéo, ficando como definitiva (ORTEGA, 2015).

Segundo Theodoro Junior (2016 apud MOLLER, 2016, p.4) “técnica de
sumarizagdo, para que o custo da duracdo do processo seja melhor distribuido, e
nao mais continue a recair sobre quem aparenta, no momento, ser o merecedor da
tutela”, esta técnica do ordenamento juridico brasileiro busca antecipar ou assegurar
o direito de uma parte, pois o atual cenério judiciario brasileiro esta afogado de
processos e para confrontar esse lapso temporal de tramitagdo de um processo 0s
advogados utilizam essa técnica (MOLLER, 2016).

Existe duas espécies de tutelas provisorias: a de urgéncia, que se exige
periculum in mora (perigo da demora), e o de evidéncia, que nao exige o periculum
in mora (perigo da demora). Segundo Moller, a tutela provisoéria de urgéncia “busca-
se inibir qualquer dano que a demora na prestacdo da tutela jurisdicional possa
causar, seja por via assecuratéria (tutela cautelar) ou via antecipatéria (tutela
antecipada) [...]” (2016, p.4), Moller também esclarece que a tutela provisoria de
evidéncia “[...] busca conceder um direito incontroverso da parte” (2016, p.4).

E comum e de grande importancia usar a tutela provisoria de urgéncia como
tatica no campo da saude, pois o Procedimento Comum deve obedecer a quatro
fases: a postulatoria, a saneatoria, a instrutéria e a decisoéria. Durante esse tramite
processual, um requerente com problema de salude entra com uma ac¢do judicial
requerendo medicamentos necessarios para sua sobrevivéncia, é necessario passar
por todas as fases para que o caso ndo se anule, porém, dependendo do lapso
temporal da demanda judicial, pode ocorrer do quadro do requerente agravar ou até
mesmo vim a falecer, para garantir o direito do cidad&do, usa-se o instrumento de
tutela provisoria, que segundo Moller,

[...] demonstra-se na concessdo dos medicamentos sem a necessidade de
tramitacdo de todas as fases do processo, isso, sem qualquer prejuizo de
posterior tramitacdo, portanto, buscando evitar o prejuizo da parte de modo
a antecipar o provimento jurisdicional final ou de um futuro provimento

jurisdicional o qual sera assegurado, podendo ser revogado e modificado a
gualquer tempo contato que no curso do processo (2016, p.5).

No art. 300 da Lei n° 13.105/2015 é expresso que “A tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o

perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. O juiz deve previamente
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ouvir as partes para proferir suas decisdes, porém quando se tratar de uma tutela de
urgéncia, ele pode conceder sem ouvir as partes, pois no art. 9° da Lei
n°13.105/2015 é encontrado: “Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem
ela seja previamente ouvida. Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica: I- a
tutela provisoria de urgéncia”.

Na hipotese levantada anteriormente, do requerente que precisa de
medicamentos, se aplicaria uma tutela proviséria de urgéncia devido a necessidade
de evitar um prejuizo a parte, porém o0 juiz pode exigir uma caucdo real ou
fidejussoria idénea, para desta maneira assegurar que a parte contraria nao tenha
prejuizo em caso de modificacdo ou revogacao da tutela ou da decisdo do juiz ao
final do processo, vale ressaltar que nos casos em que a parte litigante ndo seja
economicamente capaz de arcar com 0s custos, seja dispensado essa garantia.

E esclarecido por Bueno apud Moller que,

A ‘tutela de urgéncia’ pode ser concedida liminarmente, isto &, no inicio do
processo e sem a oitiva prévia da parte contraria, ou apos justificacéo prévia
(art. 300, &8 2° do Novo CPC). A |justificacdo prévia, cabe anotar, é
alternativa aqueles casos em que 0s pressupostos para a concessao da
tutela de urgéncia ndo sdo passiveis de demonstracdo com a propria
peticdo inicial (prova documental, ata notarial ou estatuto técnico), sendo o
caso, por exemplo, de ouvir testemunhas ou o proprio requerente da

medida, o que merece ser justificado na prépria peticdo em que é formulado
o pedido (2016, p.8).

Dentro da tutela de urgéncia encontra-se duas espécies, a cautelar e a
antecipada, a diferenca entre as duas é que a cautelar s6 assegura e permite que o
direito seja satisfeito um dia e a antecipada satisfaz o direito (ORTEGA, 2015).
Segundo Miranda apud Nejaim, “a tutela cautelar garante para satisfazer e a tutela
antecipada satisfaz para garantir” (2017, p.2). Para melhor esclarecimento Picinini

coloca que,

A tutela provisoéria de urgéncia antecipada busca, como o préprio nome diz,
antecipar, provisoriamente, os efeitos do deferimento do pedido, que ainda
ndo ocorreu. Por outro lado, a tutela proviséria de urgéncia cautelar busca
tomar medidas para assegurar os efeitos da decisdo final na demanda.
Supondo que o objeto da demanda seja um suculento bife de contrafilé, o
possivel pedido de uma tutela proviséria de urgéncia antecipada seria que
uma parte comesse um pedaco do bife, pois a mesma estaria na eminéncia
de morrer de fome. J4 a tutela cautelar poderia ser provocada para
determinar o congelamento do bife, a fim de assegurar sua integridade até o
fim da acdo. Enquanto a primeira busca antecipar o efeito do pedido (a
propriedade do bife) a segunda busca assegurar os efeitos da demanda
(pois o processo perderia o objeto se o bife estragasse). (2018, p.1)
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Por fim, temos a tutela provisoria de evidéncia, temos no art. 311, inciso | a
IV, da Lei 13.102/ 2015 o seguinte,
Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
guando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte; 1l - as alegacdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante; Il - se tratar de
pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato
de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa; IV - a peti¢éo inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que
0 réu nao oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel. Paragrafo unico.

Nas hipo6teses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente
(BRASIL, 2015).

Percebe-se que esta tutela pode ser requerida diretamente ao tribunal, desde
gue seja um caso de competéncia originaria ou de recurso. Segundo Picinini, “[...] a
tutela provisoria de evidéncia, como o nome diz, entra em acédo quando o direito
alegado pela parte é tdo cristalino que o sistema juridico se sente a vontade de
antecipar os efeitos do resultado que, provavelmente, ocorrera” (2017, p.2).

No entanto, existe situagbes em que segundo Moller, os “[...] casos que a
decisdo que conceder a tutela provisoria cause efeitos irreversiveis [...] nesse caso
0 magistrado é legalmente impedido para a concesséao da tutela requerida, inclusive,
se ele quiser, ele pode conceder a tutela, mas certamente a decisdo sera cacada
pela instancia superiora” (2016, p.8).

Pode-se concluir com todo este exposto que o Poder Judiciario € mobilizado
no intuito de dar efetividade ao direito fundamental a saude. Assegurando assim, o
minimo existencial ao cidaddo, no sentido de aniquilar a omissdo dos entes
responsaveis, que na maioria das vezes fundamentam ser em razdo da clausula da
“‘Reserva do Possivel’, isto é, justificam que a efetividade do direito a saldde se
contrapbe na limitacdo do Estado em garantir todos os direitos assegurados na

Carta Cidada Brasileira, o que ao ver deste estudo ndo se configura.
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2 CONCLUSAO

Depois de apresentar todos estes conceitos, percebe-se que o artigo dedicou-
se em explanar sobre a responsabilidade do Estado na distribuicdo de
medicamentos, trazendo opinides diversas sobre a intervencdo Judicial e suas
consequéncias. Diante da complexidade do tema, o presente artigo teve como
proposito analisar a legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario, a protecéo
juridica em relacdo ao fornecimento de medicamentos, assim como a
responsabilidade do Estado em fornecé-los e proporcionar um atendimento a saude
universal e igualitario.

Diante do exposto, constata-se que antes da instituicdo do SUS, n&o ocorria
um acesso universal a saude. Atualmente, ocorre um grande fluxo de acdes
debatidas judicialmente sobre a lista de medicamentos do SUS, no qual ele distribui
gratuitamente, apesar desta lista estar em constante mudanca e atualizacdo para
melhor atender a populacdo, ainda assim, ocorre situacbes em que as acodes
judiciais séo travadas para garantir o direito a saude do cidaddo, sendo para garantir
um tratamento médico ou para o fornecimento de algum medicamento que nao
consta na lista ou ndo esté disponivel para distribuicdo gratuita no momento.

O Poder Judiciario é mobilizado para dar efetividade ao direito fundamental a
saude, de forma a assegurar um minimo existencial ao cidad&o, a fim de aniquilar a
omissdo dos entes responsaveis, que a maioria das vezes fundamentam ser em
razao da clausula da “Reserva do Possivel’, ou seja, justificam que a efetividade do
direito a saude se contrapde na limitacdo do Estado em garantir todos os direitos
assegurados na Carta Cidada Brasileira.

Por meio deste estudo, constatou-se que deve ocorrer uma melhoria na
gestdo, para alcancar um numero maior de cidadaos na prestacdo de servicos de
saude, modificando e criando novas politicas publicas que visem sanar 0s
problemas de fornecimento de medicamentos especiais de forma sustentavel a
todos os necessitados, de modo que ndo se acione o judiciario para a satisfacao
desta demanda, visto que esta é responsabilidade objetiva do Estado.

Sendo assim, € de extrema relevancia ressaltar que além de ser um direito
social expresso na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, também devem ser
considerados que o planejamento dos gastos publicos, podem ser prejudicados por
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decis®es judiciais que estabelecam o fornecimento de medicamentos que n&o estéao
dispostos pela Administracdo. Porém, o Judiciario deve defender os direitos
garantidos pelo cidaddo na Constituicdo Brasileira de 1988 e a Administracao
Publica deve possuir um orcamento financeiro maior e mais flexivel para atender a

toda a demanda da sociedade.
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INTRODUCAO

Partindo da premissa de que a saude é um direito fundamental do individuo,
garantido na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, conforme expresso em seu
artigo 196, que estabelece garantias ao individuo a saude, preconizando a
obrigatoriedade do estado em fomentar politicas publicas que minimizem os riscos
de doencgas, bem como que consolide agdes e servicos de promocédo e protecao a
vida, de forma universal e igualitaria.

O tema abordado é complexo e identifica uma série de questionamentos,
sendo necessario estudarmos o processo historico para compreendermos a luta pela
garantia do atendimento gratuito & saude no Brasil. A promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 instituiu o Sistema Unico de Saude (SUS), projetado para ser um
dos maiores sistemas publicos de saude, no entanto, somente dois anos depois 0
Sistema Unico de Satde (SUS) foi regulamentado pela Lei 8.080/90.

O contetdo juridico da separacdo de poderes e da discricionariedade
administrativa, os principios orcamentarios e as demais normas inerentes ao
orcamento publico e da “reserva do possivel”’, contribuem para a reflexdo da
responsabilidade atribuida ao Estado no tocante ao fornecimento de medicamentos
e a intervencdo judicial, possivelmente pode ocorrer o beneficio de um individuo
diferenciar-se de uma coletividade.

Sendo assim, € de extrema relevancia ressaltar que além de ser um direito
social expresso na Carta Magna brasileira, também devem ser considerados que o
planejamento dos gastos publicos, podem ser prejudicados por decisdes judiciais
que estabelecam o fornecimento de medicamentos que ndo estdo dispostos pela
Administracao.

Desta forma, a presente pesquisa tem como proposta um estudo do direito a
saude brasileira, com enfoque em compreender as divergéncias juridicas e
doutrinarias no tocante a responsabilidade do estado no fornecimento de
medicamentos, de forma a analisar por meio da hermenéutica constitucional,
utilizando dos métodos de interpretacdo a fim de investigar se o Estado esta

legitimado constitucionalmente a fornecer medicamentos aos menos favorecidos.
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PROBLEMATIZACAO

A Constituicdo Federal hodierna garante a todos o direito a vida e a saude,
configurando-se em direito fundamental da populacdo, de forma que o direito a
saude se consubstancia em fornecer o atendimento em unidades hospitalares, além
de realizar procedimentos cirurgicos e fornecimento de medicamentos.

No entanto, embora o direito a saude seja caracterizado como direito
fundamental, enfrenta problemas no tocante da sua materializacao, isto se deve a
sua insuficiéncia de aplicacdo dos recursos financeiros na execucao das acdes que
lhe sdo inerentes. Dessa forma, muitas sdo as polémicas que envolvem a saude
publica no Brasil, mas umas das maiores discussfes sdo as que envolvem o
fornecimento gratuito de medicamentos. Pois na Constituicdo Federal de 1988 nédo
se encontra explicitamente a obrigacdo do Estado no fornecimento de
medicamentos ao cidadao.

A Lei 8.080/90, conhecida como a Lei do Sistema Unico de Saude (SUS),
prevé as condi¢cbes para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, também
regulamenta a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes,
limitando os medicamentos a serem fornecidos pelo Estado e aqueles que fazem
parte da lista bienal produzidas pelos administradores do SUS.

S80 numerosos 0s casos de pessoas que interrompem seu tratamento por
nao terem condi¢cdes de arcarem com o custo de medicamentos, e, 0S mesmos, nao
constarem na lista de medicamentos fornecidos pelo SUS. Buscando a efetivacdo do
direito a saude por intervencao do judiciario, motivados pelo argumento de ser um

direito constitucional e usando como fundamento o artigo 196 da CF, in verbis:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Analisando o referido artigo, ndo fica estabelecido que o Estado tem o dever
de garantir o acesso universal e igualitario. Na verdade, o verbo usado € visar e isso
tem causado algumas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, pois alguns

defendem que a diferenga do significado entre “dever” e “visar” é imensa.
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Alguns baseam-se nos principios da hermenéutica Constitucional de que o
Estado ndo esta obrigado a fornecer todo ou qualquer tipo de medicamentos que
nao se encontra na lista bienal do SUS, por outro lado, alguns defendem a tese de
gue o Estado possui o dever de disponibilizar todo tratamento de salde necessario
ao individuo, independentemente das normas juridicas que institui este servico.

Assim, o magistrado se vé frente a uma situacado problematica, por um lado a
necessidade de promover o acesso do individuo aos servicos de saude e do outro
lado igualar esse acesso com a limitacdo dos recursos orcamentarios que lhe séo
designados. Em razdo da omisséo estatal no fornecimento de medicamentos que é
a responsabilidade objetiva do mesmo, o judiciario acaba por efetivar essa
responsabilidade.

Diante do exposto, questiona-se se o Estado € o verdadeiro legitimado
constitucionalmente a fornecer medicamentos para aqueles menos favorecidos, os

guais ndo tem condi¢des de arcar com 0S mesmos?
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HIPOTESES

o Como hipotese pode-se chegar a conclusdo que o meio para facilitar o
acesso a medicamentos seria uma lista unificada de medicamentos entre os entes
plblicos, ja que se trata do SUS (Sistema Unico de Saude), que eliminaria essa

politica burocratica do SUS, de modo que facilitaria o tratamento do paciente.

o Outra hipGtese possivel seria a criacdo de politicas publicas que visam
sanar os problemas de fornecimento de medicamentos especiais de forma
sustentavel a todos os necessitados de modo que ndo se acione o judiciario para a

satisfacdo desta demanda, visto que esta € responsabilidade objetiva do estado.
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OBJETIVOS

Geral

o Analisar a questao da legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario
como garantia de fazer valer o acesso universal e igualitario aos servigcos de saude,
visando a necessidade de criacdo de politicas publicas de modo que a efetivacdo do

direito fundamental & saude, com particular atencdo ao acesso a medicamentos.

Especificos

o Identificar a responsabilidade do Estado no atendimento a saude da
pessoa humana, em especial quanto ao fornecimento de medicamentos e a
intervencao judicial na garantia da efetivacédo do direito fundamental a saude;

o Analisar a protecao juridica brasileira em relacdo ao fornecimento de
medicamentos, posto a ineficacia do sistema;

o Verificar a historia para compreender como se procedeu a garantia do
atendimento gratuito a saude no Brasil, até a promulgacdo da Constituicdo Federal

de 1988, que instituiu o Sistema Unico de Sautde.
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JUSTIFICATIVA

O despertar para a presente pesquisa adveio da importancia do acesso a
salde a todos os cidadaos brasileiros. O tema “a responsabilidade do estado no
fornecimento de medicamentos e a intervengdo judicial” repercute sobre a
problematica da falta de concretizacdo do direito a saide mediante a ineficicia das
acbes do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas no tocante a
saude publica.

As mazelas nos servicos de saude publica no pais € consequéncia da
auséncia ou ineficiéncia na aplicacéo de recursos financeiros e humanos, tornando-
se preciso que do Poder Judiciario intervenha na prestacdo de atendimento aqueles
gue carecem, porém, o presente artigo ira focar nas demandas judiciais que
requerem medicamentos.

Devido & omissdo estatal no fornecimento de medicamentos,
responsabilidade objetiva do mesmo, o judiciario acaba por cobrar e efetivar essa
responsabilidade, no entanto, s&o numerosos 0s casos de pessoas que procuram a
tutela jurisdicional. Tal realidade ocorre sob o impulso de acreditar que o Estado tem
o dever de fornecer o servi¢o de saude de forma integral e ampla, embasando-se do
fundamento legal do artigo 196 da Carta Magna brasileira, defendendo a tese de que
o Estado é constitucionalmente legitimado a fornecer todos os medicamentos
necessarios para o tratamento de saude do brasileiro.

Com o presente trabalho, pretende-se expor e contextualizar a saude no
ambito dos direitos fundamentais, bem como nos parametros do principio da
dignidade da pessoa humana e a interpretacdo pela hermenéutica. Buscando
demonstrar a relevancia do direito a saude como bem primordial a vida, bem como a
garantia pelos entes publicos.

Ante ao exposto, analisaremos os pontos conflitantes quanto a questao de o
Estado ser constitucionalmente legitimado em fornecer medicamentos e o impacto
gue a intervencdo judicial pode ocasionar no ordenamento constitucional, além de
guais 0s quesitos podem ser usados para examinar se a efetivacdo da saude

acompanha as orientagdes constitucionais concernentes.
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REFERENCIAL TEORICO

A Carta Magna brasileira de 1988 nos seus artigos 196 a 200 instituiu aos
cidaddos o acesso a saude, um marco importante no ambito dos direitos sociais.
Nota-se que no art. 198 sdo especificadas as diretrizes a serem seguidas pelo Poder
Publico na instauracéo do Sistema Unico de Salde (SUS) e este direito fundamental
a saude se torna efetivo conforme sua plena disponibilidade para todos.

Porém, observamos que a saude como acesso universal e igualitario, mesmo
apos décadas de sua instituicdo, continua somente no papel, uma vez que as
mazelas no servico de saude sdo de conhecimento de todos. Observamos que a
inexisténcia de maquinarios adequados para o atendimento basico nas redes de
saude e os poucos médicos para compor o quadro de profissionais qualificados para
atendimento hospitalar, consequentemente vem gerando hospitais superlotados e
insatisfacdo na populagdo, somado a este cenario tem-se a conflitualidade no
guesito do fornecimento de medicamentos. Vale ressaltar que a salde almejada
pela sociedade ndo é a auséncia de doencas, mas o bem-estar fisico, mental e
social dos individuos.

Segundo Sarlet (2006, p.35 e 36 APUD ANDRE, 2011, p.11)

[...] o termo direitos fundamentais se aplicar para aqueles direitos do ser
humano reconhecido e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos
humanos guardaria relagdo com os documentos de direitos internacional,
por referir-se aquelas posic¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal.

Podemos observar que os direitos fundamentais constituem um conjunto de
direitos e garantias que consagram a prote¢cao da dignidade da pessoa humana. No
Cddigo Nacional de Saude, encontrada na Lei 2.312/54 que ja foi revogada, ficou
estipulado como obrigacédo do Estado e da Familia a protecéo e defesa da saude do
individuo. E expresso na Lei 2.312/54, artigo 3°, “d” é de competéncia dos 6rgaos
federais “tracar e executar planos de assisténcia de medico - sanitaria, hospitalar e
medicamentos ao homem brasileiro” (BRASIL, 1954).

Assim, um ponto intrigante voltado as politicas publicas diz respeito ao
fornecimento de medicamentos, estabelecido pela Lei 8.080 de setembro de 1990,

no art. 6°, que prevé como uma das ac¢des do SUS é a assisténcia terapeuta integral,
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bem como farmacéutica, porém esta mesma lei dita as regras em relacdo a
assisténcia do medicamento, porque somente os medicamentos que fazem parte
desta lista poderao ser fornecidos, o que gera grande mobilizagdo da populagcdo em
demandas judiciais para efetivacdo desse direito.

Algumas correntes doutrinas defendem que a responsabilidade do Estado
prevista na Carta Magna de 1988, no artigo 196, refere-se a politicas publicas que
alcancassem a sociedade em geral, alegando também que os recursos sao finitos e
gue o fornecimento de medicamentos ndo pode inviabilizar o sistema publico de
saude.

Segundo Barroso (2007, p.23 e 24)

Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com saude é conferir a competéncia para tomar decisbes nesse
campo ao Poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos
disponiveis quanto das necessidades a serem supridas. Esta teria sido a
opcao do constituinte originario, ao determinar que o direito a saude fosse
garantido através de politicas sociais e econdmicas. As decisdes judiciais
que determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico
levariam, portanto, a alteracdo do arranjo institucional concebido pela
Constituicdo de 1988.

Nota-se que o problema toma um maior vulto quando o Poder Judiciario
interfere, pois, o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 expressa que a garantia
do direito a saude se dara por meio de politicas sociais e econdmicas, e nao através

de decisbes judiciais. De acordo com Barroso (2007, p. 26 e 27),

[...] a jurisprudéncia brasileira sobre concessdo de medicamentos se
apoiaria numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma
gestdo eficiente dos escassos recursos publicos deve ser concebida como
politica social, sempre orientada pela avaliacdo de custos e beneficios.

Partindo de um juizo de adaptacédo da norma ao caso real, o Poder Judiciario,
ao contrario do que pensa o ministro Luis Roberto Barroso, ndo esta executando
politicas publicas quando discutido sobre a concessdo de medicamentos. No
entanto, ocorre sim, o desempenho de seu papel constitucional, na medida em que
lhe é apresentada uma situacdo em que ha ameaca de lesdo ao direito fundamental,

gue nestas situacdes em especifico sdo a saude.
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Embasados neste sentido, as cortes superior tem reafirmado o direito da
pessoa a acesso a saude, em especial no fornecimento medicamentoso a pacientes
em estado de miserabilidade, vejamos;

Supremo Tribunal Federal (STF) tem decido por:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS.
59"CAPUT", E 196)- PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA . - O direito
publico subjetivo a salde 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
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idébneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar . - O direito a saude - 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 organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO 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
compbem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR . - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° "caput", e 196) e representa, na
concrecgao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a
vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO
ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito de recorrer -
por qualificar-se como pratica incompativel com o postulado ético-juridico da
lealdade processual - constitui ato de litighncia maliciosa repelido pelo
ordenamento positivo, especialmente nos casos em que a parte interpbe
recurso com intuito evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima
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a imposi¢cdo de multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2° do CPC
possui funcao inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de
recorrer e a obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de
retardamento da solugcdo jurisdicional do conflito de interesses.
Precedentes.

(STF - RE-AgR: 393175 RS, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 12/12/2006, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 02-02-
2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524). (grifo nosso)

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicéo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (art. 5° “caput’”, e 196) e
representa, na concrecao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a hdo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade. NAO SEI DAR REFERENCIA A ESSE TIPO DE
CASO

Neste contexto, nota-se que as politicas publicas a serem estabelecidas
devem respeitar os limites impostos pela ultima Constituicdo Federal antes de serem
colocadas em praticas, para que desta maneira ndo ocorra a arbitrariedade das
escolhas, respeitando o interesse publico, tanto do ponto de vista social quanto do
coletivo.

No entanto, quando o Judiciario é acionado pelo cidad&o para garantir o seu
direito a saude, buscando as acdes judiciais como solucdo as questdes referentes a
saude publica e seus déficits de funcionamento, entra-se em conflito a

constitucionalidade do Poder Judiciario e Poder Executivo.

O acesso a saude pelo qual os direitos se tornam efetivos deve ser
encarado como o requisito fundamental de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir direitos a todos. O acesso ndo é apenas um
direito social fundamental, ele pressupde um aprofundamento dos métodos
utilizados para discernimento e aplicagéo da justica (ANDRE, 2011, p.33).

Em detrimento disso, entes publicos sdo condenados diariamente a fornecer
medicamentos nao instituido em suas listas, bem como em seus orcamentos.
Independente de normas preestabelecidas que regulamentam o servi¢o de saude, o
judiciario é recorrido como entendimento que a populacdo tem da obrigatoriedade do
Estado na garantia de todo e qualquer tratamento de saude necessario ao individuo.

A pergunta que se deve fazer neste sentido é: como fica os medicamentos
gue ndo fazem parte do rol da lista do SUS? Qual o principio que embasa a justica
ao fazer andlise e a efetivagcdo da Constituicdo? O fornecimento de medicamente
deve ser garantido pelo Constituicdo sim, uma vez que o judiciario deve seguir as

orientacdes dos principios de unidade, forca normativa, conformidade funcional,
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maxima efetividade e proporcionalidade da Constituicdo a fim de respeitar o art. 196
da mesma.

A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e de outros
agravos, visando o acesso universal e igualitario nas acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

Vale ressaltar que o Regime Juridico Administrativo é regido por cinco
principios, encontrados no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, que séo:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Este ultimo
principio deve embasar a prestacdo de salde no Brasil, pois segundo Meirelles
(2005, p.102), “[...] o principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional’.

Desta maneira, as diretrizes nos processos envolvendo a saude, ao praticar-
se a eficiéncia administrativa, obteriamos uma reducdo nos processos judiciais
referente a solicitacdo de medicamentos, cirurgias, atendimentos hospitalares
especificos e evitariamos um abalo nos orgamentos publicos na area da saude, que
atualmente, lidam com diversidade e ndo uma previsédo constante e equilibrada das

contas a pagar e recursos a serem aplicados.
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METODOLOGIA

A construcdo deste trabalho sera desenvolvida mediante de pesquisas
bibliogréficas, utilizando fundamentadamente uma analise constitucional dos direitos
fundamentais, enfatizando suas regras, caracteristicas e limitacdes, em especial o
direito a salde, que se caracteriza como primordial, considerando-se como
referenciais/fontes de estudo, que serdo tratados os abusos sofridos contra os
pacientes em consequéncia da ineficacia de politicas publicas.

Tera como raciocinio, o método dedutivo, uma vez que tera como ponto de
partida a pratica, a importancia da preservacdo da vida com dignidade dos
brasileiros, como incentivo de buscar meios adquirirem seus direitos, sejam eles

administrativos ou por intervencéao judicial.



RECURSOS

Os recursos financeiros conforme gastos tabela descritiva.
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Descri¢do de Produtos Quantidades Gastos (R$)
Papel Sulfite 50 (cinquenta) Folhas 14,00
Tinta de impressora 01(um) toner 50,00
Canetas 02(duas) 4,50
Participacdo Seminério 0 (zero) 0
Pen Drive 01(um) 25,00
Pasta 01(uma) 5,00
Bloco de Notas 01(um) 2,00
CD 01(um) 2,00
Custos Total (R$) 102,50
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CRONOGRAMA
PERIODO: 2018/1-2
ATIVIDADES
Fev. .| Abr. | Maio | Jun. | Jul. | Ago. | Set. | Out. | Nov. | Dez.
Escolha do
tema do
orientador

Elaboracéo do
projeto

Encontros com
o orientador

Pesquisa
bibliogréafica

Leitura e
elaboragédo de
resumos

Aprofundamento
dos estudos

Digitacéo e
formatacéo final

Entrega e
apresentacéo a
banca

Correcéo
sugerida pela
banca
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