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RESUMO

Trata a presente monografia da judicializagdo das politicas publicas e seus impactos
no orgamento dos Municipios paranaenses. Seu escopo é apresentar a incidéncia
das decis@es judiciais sobre o Poder Executivo Municipal do Estado do Parana,
tecendo comentérios e criticas baseados na pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.
Para tanto, busca-se discorrer primeiramente sobre o direito a saude. Estabelecidas
as premissas constitucionais, bem como expostas as divergéncias doutrinarias,
serdo abordadas nogdes or¢camentérias e decisdes judiciais relacionadas ao tema

proposto.

Palavras-chave: Direito & saude. Judicializagdo de politicas publicas. Orgamento
Municipal.



ABSTRACT

This study analyzes the judicial control of public policy and its impact on the budget
of the cities of Parand. It aims to present the impact of judicial decisions on the
Municipal Executive Branch of the State of Parana. Therefore, the focus is the right
to health. Established the constitutional premises and exposed doctrinal differences,

the study also discuss budgetary notions and judicial decisions related to the topic.

Keywords: Right to health. Judicial control of public policy. Municipal budget
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INTRODUCAO

Analisar-se-a, no presente trabalho, a tensédo decorrente da judicializacdo das
politicas publicas na area da saude através das crescentes demandas judiciais que
buscam o acesso a medicamentos, produtos para a saude, tratamentos, cirurgias,
internacbes em leitos de UTI, entre outras medidas, e 0s impactos na gestao
financeira e orgamentéria dos Municipios do Estado do Parana. Embora nédo se
ignore a relevancia destes aspectos, ndo sera objeto do presente trabalho questdes
relacionadas a saude que ingressam no Judiciario visando a realizacdo de direitos
difusos e coletivos, a exemplo de demandas que consideram o impacto de certa

atividade ao meio-ambiente ou da falta de saneamento basico a dada comunidade.

E sabido que os direitos basicos relacionados a salde ainda sdo negados a
uma grande parcela da populagdo, seja por omissdo estatal, seja por inércia da
iniciativa privada, o que se traduz em indices alarmantes de desrespeito a dignidade
da pessoa humana. Tal omissdo estatal se traduz no baixo investimento publico
nesta area, como constata Maria Angélica Borges dos SANTOS:

Os constrangimentos gerados pelo ajuste macroeconémico transformam o
Brasil, segundo a Organizacdo Mundial de Saude, em um dos paises com
indices mais baixos de investimento publico no setor de saude no
continente americano, uma flagrante contradicdo para um sistema publico
de carater universal. O Brasil gastou 8,8% de seu orcamento com salde em
2001, ao passo que a Argentina investiu 21,3% nesse mesmo ano e apenas

guatro paises caribenhos dedicaram parcelas menores de seus orgamentos
a saude (Trinidad e Tobago, Santa Lucia, Belize e Jamaica).!

Em que pese a autora se referir a dados do ano de 2001, tal constatagéao se
mostra extremamente atual, tendo em vista a posi¢ao do Brasil em ranking divulgado
pela OMS (Organizagdo Mundial de Saude) em 2011. Entre os 193 paises
avaliados, somos 0 72° no quesito investimento publico em salde. Investe-se no
Brasil US$ 317 (trezentos e dezessete ddélares) por capita ao ano, vinte vezes
menos que a Noruega, a titulo de exemplo, em um direito garantido

constitucionalmente.

! SANTOS, Maria Angélica Borges dos. As segmentacdes da oferta de servicos de saude no Brasil:
arranjos institucionais, credores, pagadores e provedores. In: Revista Ciéncia Saude Coletiva, Rio de
Janeiro, v.9, n.3, jul./set. 2004. Disponivel em http://www.scielo.com.br. Acesso em: 27 de agosto de
2012.
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Se o direito a saude é garantido pela Constituicdo Federal de 1988 como um
direito social, nos termos do que dispde o art. 6°%, também cumpre salientar que a
Carta Magna estabelece, em seu art. 196°, que tal direito sera garantido através da

elaboracéo de politicas sociais e econdmicas por parte do Estado.

As politicas publicas séo formas de o Estado racionalizar seus gastos, e de
promover, de acordo com critérios de escolha e necessidade, a quantidade dos
recursos que serdo direcionados as acdes no ambito da salde, sejam elas
preventivas ou prestacionais. Contudo, tratando-se de direitos sociais, como a
saude, ha certa dificuldade na ag&o positiva do Estado, visto que além da mé gestéo

dos recursos e das politicas publicas ha a limitagdo orgamentaria.

Andreas Joachim KRELL afirma que:

as acOes afirmativas, notadamente as politicas publicas que se pretenda
realizar no que concerne ao direito a saude, tendem a cingir-se a um circulo
de eventos promovidos pelo Poder Publico, a campanhas publicitarias na
ocorréncia de endemias, distribuicdo reduzida de medicamentos, auséncia
de implementac&o da concepcéo do Sistema Unico de Salde, notadamente
nos Municipios, com reformas pontuais nas unidades fisicas destinadas a
saude publica, sem ampliacdo da rede e dos servicos, ou concebidas no
ambito da sociedade civil em acdes paliativas, que no contexto de
investimentos sociais estdo mais afeitos ao marketing estatal e a classe
dominante, e menos comprometidos com a mudanca do quadro de
desigualdades sociais, com formulagéo de a¢des consistentes, resultado de
processos sociais com participacao efetiva da populacdo e ndo meros
eventos episodicos, sem planejamento, sem consisténcia e alcance social.*

A matéria, portanto, apresenta dificuldades, e possibilita amplo espaco para o
debate. Diante desta realidade de ineficiéncia estatal, o Poder Judiciério surge como
provedor da justica distributiva, ao atender demandas judiciais em que se postulam
acOes positivas do Estado. Tais decisbes tém o condao de interferir no orgcamento
dos entes estatais, desfalecendo com planejamentos pré-estabelecidos e

comprometendo substancialmente o orgamento do Estado como um todo.

2 Art. 6° S0 direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

¥ Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperacgao.

* KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 54.
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Tal questdo enseja o debate sobre o grau de eficacia do direito a saude no
Brasil, ao se verificar os fundamentos das decisbes judiciais e a realidade
anteriormente exposta. O préprio Judiciario ndo estabelece critérios unissonos
nestas situagbes, como expds Gustavo AMARAL ao trazer os trés diferentes
argumentos mais utilizados nas decisdes judiciais em matéria de saude:

a) TJSC: “direito a salde € incontrastavel e absoluto, devendo o Estado

acatad-lo em qualquer caso, sendo o mesmo defeso ao Judiciario
comparar esse direito com as possibilidades do Fisco”;

b) 92 Camara de Direito Publico do TISP: “o direito a salde limitar-se-ia a
necessidade de o Estado desenvolver politicas piblicas de salde,
enquanto que o tratamento de doencas dependeria da filiagdo a um
sistema de previdéncia e a cobertura dada por esse sistema”.

c) 22 Camara de Direito Publico do TJSP: “o direito a saude era ditado por

politicas publicas destinadas a gerenciar recursos escassos, sendo

juridicamente impossivel ao Judiciario imiscuir-se na questdo”.’

Neste diapasdo, de embate entre a macrojustica e a microjustica, entre o
minimo existencial e a reserva do possivel, entre os proprios Poderes constituidos e
a nogdo de Estado Democréatico de Direito, o presente trabalho busca trazer um
panorama destas decisdes judiciais, mais especificamente o impacto do Judiciario

no orgamento e nas politicas publicas dos Municipios do Estado do Parana.

5 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Renovar, 2001, p. 29.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A EVOLUCAO DA CONFORMACAO DO ESTADO

1.1.1 O Estado de Direito

O chamado Estado de Direito tem sua origem a partir do Estado Liberal do
século XIX, que prosperou em reacdo ao Estado Absolutista, e se caracterizou por
uma concepgédo voltada & igualdade e a liberdade, através da abstencdo do Estado.
Valorizava-se o individuo mais que a sociedade, ainda que existisse uma igualdade
meramente formal. Com o decorrer dos anos, esta conformacéo liberal se mostrou
ineficaz, o que expbs a necessidade de uma mentalidade voltada a liberdade

material, efetiva, que resguardasse e garantisse os direitos da pessoa humana.

Nesse sentido é que surge o Estado de Direito, em que ha maior intervengao
estatal, contudo sempre limitado a lei, em conformacéo hibrida entre o Absolutismo
e o Estado Liberal. Tal limitagdo ao que estabelece a lei trouxe consequéncias
importantes, como a ideia de separagdo dos poderes, e 0 surgimento da
Constituicdo como expoente da supremacia. Neste contexto, a ideia dos direitos
fundamentais se pautava no liberalismo politico como forma de firmar os direitos

naturais:

Esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo,
ou seja, como autodeterminagdo, como autonomia, como capacidade de
legislar para si mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno ou
patriarcal, que caracterizara os governos despéticos tradicionais.®

A nova conformagéo do Estado passa a submeter os detentores do poder a
principios como a legalidade e a liberdade e igualdade individuais. Contudo, a
consequéncia mais interessante ao tema proposto neste trabalho € a ideia de
controle de cada poder estatal sobre o outro, impondo limites reciprocos as
atividades através de um controle politico, comumente chamado de sistema de
freios e contrapesos. Tal percepcgéo foi aperfeicoada por MONTESQUIEU, em que
pesem formulagdes anteriores neste sentido, visto que atribuiu ao poder de julgar

status de Poder Fundamental do Estado:

5 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 86.
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
gue o mesmo Monarca ou mesmo 0 Senado faca leis tirnicas para
executa-las tiranicamente. Também n&o havera liberdade se o Poder de
Julgar nao estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos
seria arbitrario: pois o Juiz seria 0 Legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se
um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as
resoluctes PUincas; e o0 de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares.

Em tal conjectura, juntamente & ideia de supremacia da Constituicdo,
constatam-se dois elementos fundamentais: a superioridade da lei, a qual deve
refletir a vontade geral do povo e garantir os direitos individuais, e o dever do Estado
aplicar um Direito pautado por principios, que estabelecem sua estrutura e forma de

atuacdo. SUNDFELD assim definiu o Estado de Direito:

(...) como o criado e regulado por uma Constituicdo (isto €, por norma
juridica superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido
entre orgaos independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros,
de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente
observada pelos demais e que os cidadaos, sendo titulares de direitos,
possam opd-los ao préprio Estado.?

1.1.2 O Estado Social de Direito e o Estado Democréatico de Direito

Garantidos juridicamente a liberdade, a igualdade e os direitos individuais, o
Estado assume a obrigacdo de agir. A partir da segunda metade do século XX, por
conta deste novo papel, ocorrem mudangas na conformagéo estatal. Este passou a
intervir nas relagdes econdmicas e sociais, 0 que gerou consequéncias a
coletividade. Neste momento ndo bastava somente a previsdo legal, era necesséria
a atuacéo do Estado, e entéo surge o denominado Estado Social de Direito, atrelado
a ideia de superacdo da opressdao econdmica e social. Nesse sentido, conforme
asseverou H. SCHNEIDER, os direitos fundamentais s&o conditio sine qua non

desta conformac&o de Estado.’

7 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.167-168.

8 SUNDELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4° ed. 7° tiragem. Ed. Malheiros: Sao Paulo,
2001, p.38/39.

® SCHNEIDER, Hans — Peter. Peculiaridad y Funcion de I6s Derechos Fundamentales em El Estado
Constitucional Democratico. In: Revista de Estudios Politicos n° 7 (1979), p. 23.
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Tem-se, portanto, um Estado responsével e ativo, e a incorporagdo dos
direitos sociais no corpo normativo. GORDILLO expde com lucidez as mudancas
desta nova forma de Estado:

A diferenca basica entre a concepcao classica do liberalismo e a do Estado
de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigaces
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam
finalidades e tarefas as quais antes ndo sentia obrigado. A identidade
basica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside

em que o0 segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos
individuais e é sobre esta base que constréi seus proprios principios.*°

Contudo, ainda que se demonstre certa evolugdo no papel do Estado, tal
maturidade estatal ainda se mostrava insuficiente, pois era incapaz de materializar a
garantia e a protecdo dos direitos individuais. Reivindicou-se a participagcdo popular
no processo politico do Estado, e assim, ganha importancia o principio da soberania
popular. Temos agora o Estado Democratico de Direito, um emaranhado das
concepcdes anteriores, porém dotado de participagdo e soberania popular. Tal
conformagéo de Estado ampliou o conceito dos direitos sociais, e foi introduzida no

ordenamento juridico brasileiro a partir da Constituicdo Federal de 1988.

1.2 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INSERCAO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ante o exposto anteriormente, de forma preambular ao tépico a seguir,
importante se faz transcrever a seguinte licdo de Klaus STERN, traduzida por
SARLET, segundo o qual: “as ideias de Constituicdo e direitos fundamentais séo, no
ambito do pensamento da segunda metade do século XVIII, manifesta¢gbes paralelas
e unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual’. De acordo com o autor, “ambas

se compreendem como limites normativos ao poder estatal. Somente a sintese de

' GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Ptblico. Trad. Brasileira de Marco Aurelio Greco.
Ed. RT: Sao Paulo, 1977, p. 74.
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ambas outorgou a Constituicho a sua definitiva e auténtica dignidade

fundamental.”?.

No periodo da Antiguidade Classica é que se desenvolveram os fundamentos
intelectuais para a compreensdo do homem como titular de direitos universais, pela
sua simples existéncia e humanidade. Alexandre de MORAES expde ser necessaria
a ressalva de se considerarem as limitacdes dos autores classicos ao pensamento

da época.*?

No periodo da Idade Média comegaram a surgir postulados béasicos do
jusnaturalismo, com ideias da existéncia de direitos que se encontram acima do

direito positivo, de modo que este deveria respeitar aqueles.

Nos séculos XVII e XVIII temos o auge da doutrina jusnaturalista com as
contribuicdes de autores como Thomas Hobbes e John Locke. Cabe ainda, frisar o
reconhecimento de Kant como marco conclusivo desta fase histérica, como definiu
BOBBIO." Segundo Ingo Wolfgang SARLET, para Kant, a liberdade é o direito
natural por exceléncia, e cabe a todo individuo em virtude de sua propria condicéo
humana, limitado apenas na liberdade dos seus iguais. E 0o pensamento de que o
ser humano existe como um fim em si mesmo, e ndo simplesmente como meio do
qual esta ou aquela vontade possa servir-se conforme seu desejo; e dai consta a

repulsa ao escravismo, e a constatacéo da dignidade de todo o homem.*

Ainda cumpre ressaltar os pressupostos que caracterizam o paradigma do
Direito Natural. Celso LAFER postula: “a codificagéo terminou por constituir-se em
ponte involuntaria entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico.”™ Contudo, nédo
cabera ao presente trabalho reter-se aos diplomas histéricos na positivacdo dos
direitos naturais, mas apenas menciona-los, nesta oportunidade, para dar aporte

histérico ao tema a que presentemente se dedica.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 61

12 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais — teoria geral. 9.ed. Sao Paulo: Atlas,
2011, p. 36.

13 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.73.

 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 43.

> L AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. 7. Reimp. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 38-39.
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Por fim, diante da breve exposi¢cédo, frisa-se importante licdo de GUSTAVO
AMARAL, ao sintetizar a evolugéo dos direitos fundamentais:

Nessa evolugdo histérica, surgem inicialmente os reclamos de uns poucos
direitos decorrentes de um “estado de natureza”, o direito a vida e a
sobrevivéncia, que incluem o direito a propriedade e a liberdade
compreendendo  ‘algumas liberdades  especialmente  negativas’.
Posteriormente, surgem os reclamos de participagédo politica (...). Os direitos
politicos caracterizam-se também como liberdades, ndo mais para ser
importunado, mas para agir, participar. Tem-se, entdo, direitos que
correspondem a deveres estatais de abstencdo e tolerancia. Nao havia, até
entdo, sistematicamente, deveres de ndo fazer. Esses direitos surgem
posteriormente, no inicio deste século, seguidos pelo reconhecimento de
direitos ndo mais apenas ao individuo uti singulis, mas também a familia,
minorias, e a ‘especificacdo’ do homem, ndo mais visto apenas como um

. . g 16
homem genérico e sim em suas especificidades.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a vida, a integridade fisica e a saude
propriamente dita & condicdo de direitos fundamentais. S&o bens indisponiveis,
imprescritiveis, e insuscetiveis de alienagdo. Portanto, ninguém podera deles dispor,
com raras excegodes. Diante deste quadro, temos uma busca por maior efetivagéo do

cumprimento da prestacéo positiva do Estado.

Pela primeira vez temos os direitos fundamentais tratados com a merecida
relevancia pelo legislador brasileiro. Para SARLET, trés caracteristicas
consensualmente atribuidas a esta Constituicdo Federal podem ser consideradas
como extensivas ao titulo de direitos fundamentais: seu titulo analitico, seu
pluralismo e seu forte cunho programéatico e dirigente. Analitico no sentido de seu
grande namero de dispositivos legais, com a intencdo de salvaguardar uma série de
reivindicacbes e evitar a supressdo de direitos pelos poderes constituidos. O
pluralismo se refere ao seu carater compromissario, acolhendo demandas nem
sempre harmoniosas entre si, reconhecendo varios direitos sociais, liberdades,
direitos politicos, religiosos etc. E quanto ao seu cunho programatico e dirigente,
tem-se um substancial emaranhado de disposi¢cdes constitucionais dependentes de
regulamentacéo legislativa, estabelecendo programas, fins, diretrizes, imposicdes,

gue devem ser assegurados pelo Poder Publico.

A Constituicdo Federal de 1988 outorgou protecdo aos direitos fundamentais,

incluindo-os no rol de clausulas pétreas, conforme art. 60, 84°, 1V, que positiva ndo

18 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Renovar, 2001, p.52.
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serdo deliberdveis em propostas tendentes a abolicdo os direitos e garantias

fundamentais.

Tal disposicdo constitucional demonstra a importancia dos direitos
fundamentais, com consequéncias principioldégicas como a vedag¢do ao retrocesso
social. Em que pese posi¢cdo contraria de Gilmar MENDES quanto ao exposto
anteriormente, importante ressaltar que o autor ndo deixa de reconhecer os direitos
sociais, segundo 0s quais seriam espécies dos direitos fundamentais, como
clausulas pétreas, e portanto, fundamento basilar do Estado, ao afirmar que:

(...) os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados clausulas
pétreas. No Titulo | da Constituicdo (Dos Principios Fundamentais) fala-se
na dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e essa
dignidade deve ser compreendida no contexto também das outras normas
do mesmo Titulo em que se fala no valor social do trabalho, em sociedade
justa e solidaria, em erradicacdo da pobreza e marginalizagdo e em redugéo
das desigualdades sociais. Tudo isso indica que os direitos fundamentais

sociaisﬂparticipam da esséncia da concepcao de Estado acolhida pela Lei
Maior.

1.2.1 Os Direitos Fundamentais sociais

O surgimento dos direitos fundamentais sociais sofreu influéncia do momento
histérico da época. A construcdo e consolidacdo destes direitos nunca foi pacifica.
Com o surgimento do Estado Moderno é que nascem os direitos fundamentais como
sdo conhecidos atualmente. No final do século XVIII e inicio do século XIX surgiram
vérias Constituicdes que continham os direitos fundamentais de forma destacada.
Para Manoel Gongalves Ferreira FILHO, a afirmacdo documental dos direitos
fundamentais se deu através da Constituicdo Francesa de 1848."® Contudo, mister
se faz o reconhecimento de que novos direitos fundamentais foram reconhecidos
efetivamente com o término da Primeira Guerra Mundial. A Constituicdo de Weimar
(1919) foi fundamental nesse sentido, pois trouxe uma nog¢éo de contraprestagcéo. O
servico escolar era uma contraprestagdo do direito & educagdo; o servigo

médico/hospitalar quanto ao direito a saude, etc. No entanto, a consagragéo efetiva

1 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.

18 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. 13. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2011, p. 45.
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dos direitos fundamentais sociais se da com a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, em 1948.

Nos termos do que se demonstrou anteriormente, os direitos fundamentais
acabam por ser um elo entre o direito natural e o direito positivo, visto que o
ordenamento juridico deve conter os direitos naturais basicos do ser humano. Ha de
existir uma ordem juridica justa, com total harmonia entre o direito positivo e o

natural.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, reconheceu como
nucleo béasico dos direitos fundamentais da pessoa humana o direito a vida, entre
outros como a liberdade, a justica e a educacdo. Esse nucleo basico e comumente
chamado de normas primarias faz parte do ordenamento juridico positivo, e cabe ao
Estado reconhecé-lo. As demais normas, consideradas secundarias, e que
constituem a maioria, ddao ao Estado uma flexibilizagdo maior, pois sé&o de livre
fixacdo por parte deste, sempre observando o respeito ao principio democratico de
participacdo na elaboracdo das normas por parte da populagdo. Assim, a
legitimidade do Direito Positivo se baseia em dois sentidos: na conformagéo com o
direito natural, no tocante as normas primarias (jusnaturalismo) e no respeito a

vontade da maioria, no que concerne as hormas secundarias.

Para Alexandre de MORAES os direitos sociais:

Sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicbes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sé&o
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituicio Federal.™

Os direitos sociais, ainda que atendam necessidades individuais do ser
humano, possuem expressivo carater social, visto que ndo atendidas as
necessidades de cada cidad&o, teremos efeitos que recaem sobre toda a sociedade.
Neste sentido, importante transcrever licdo de Celso Barroso LEITE:

A protecao social se preocupa sobretudo com os problemas individuais de
natureza social, assim entendidos aqueles que, ndo solucionados, tém

reflexos diretos sobre os demais individuos e, em Ultima analise sobre a
sociedade. A sociedade entdo, por intermédio de seu agente natural, o

1% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.202.
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Estado, se antecipa a esses problemas, adotando para resolvé-los
principalmente medidas de protecéo social.*°

Inserida nesta problematica, e de acordo com o0s anseios sociais crescentes,
a Constituicdo brasileira procurou trazer para si o tema, reconhecendo os direitos

sociais no Capitulo Il do Titulo II, destinado aos direitos e garantias fundamentais.

1.2.2 Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 88

Para Ingo SARLET, “os direitos a vida, liberdade e igualdade correspondem
diretamente as exigéncias mais elementares de dignidade da pessoa humana”.?
Esta triade se coloca como nucleo do principio da dignidade humana, principio este

basilar como fundamento do Estado Constitucional.

O Poder Constituinte de 1988 reconheceu, sob a roupagem de direitos
sociais, um arcabougo ndo homogéneo e abrangente de direitos fundamentais.
Como conseqiiéncia, conforme constatado por boa parte da doutrina, os direitos
sociais abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto direitos defensivos
(negativos), ainda que néo seja estanque essa diferenciagéo. Neste sentido, a partir
do momento em que do texto da Constituicdo se extrai uma norma, a qual
reconhece um direito como fundamental, h4 necessariamente a atribuicdo de uma
determinada posicdo juridico-subjetiva a uma pessoa individualmente considerada
ou a uma coletividade, em que se podera ter como objeto uma determinada

prestacao do Estado.

De acordo com o crivo humanista de Flavia PIOVESAN, somente com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 é que se fez “um sistema constitucional
consentdneo com a pauta valorativa afeita & protecdo ao ser humano, em suas mais
vastas dimensdes, em tom nitidamente principiolégico, a partir do reconhecimento

de sua dignidade intrinseca.”®

0 LEITE, Celso Barros. A protecao social no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1972, p. 21.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegra: Livraria do Advogado,
1998, p. 90.

22 P|OVESAN, Flavia: VIEIRA, Renato Stanziola. A forca normativa dos principios constitucionais: a
dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 358.
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O artigo 6° da Constituicdo elenca como direitos sociais o direito a educagéo,
saude, moradia, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢édo a infancia e
maternidade, bem como a assisténcia aos desamparados. Ademais, conforme
estabelece o artigo 5° paragrafo 1° desta mesma Carta Magna, os direitos
fundamentais tém aplicabilidade imediata. Assim, se o Estado se omitir na
implementacdo dos direitos sociais fundamentais, podera ser condenado a fazé-lo
através de decisbes judiciais, ao que se denomina “judicializacdo das politicas

publicas”.

1.2.3 A doutrina brasileira da efetividade e a teoria dos principios

Uma das principais conquistas do constitucionalismo contemporaneo foi o
reconhecimento de for¢ca normativa as normas constitucionais. Em nosso pais teve
forca, neste sentido, um movimento de importantes juristas com o intuito de
considerar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, em sua
extensdo maxima, conforme se confere na obra de Luis Roberto BARROSO:

as normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, sdo dotadas
do atributo da imperatividade. Nao é proprio de uma norma juridica sugerir,
recomendar, alvitrar. Normas constitucionais, portanto, contém comandos.
Descumpre-se a imperatividade de uma norma tanto por acdo quanto por
omissao. Ocorrida a violagdo, o sistema constitucional e infraconstitucional
devem prover meios para a tutela do direito ou bem juridico afetados e
restauracdo da ordem juridica. Estes meio sdo a acdo e a jurisdi¢ao:
ocorrendo uma leséao, o titular do direito ou alguém com legitimacéo ativa

para protegé-lo pode ir a juizo postular repara%éo. Existem mecanismos de
tutela individual e de tutela coletiva de direitos.

Portanto, sempre que a Constituicdo criar e reconhecer direitos subjetivos -
sejam eles politicos, individuais, sociais ou difusos -, ha de se reconhecer também
que sédo eles, comumente, exigiveis do Poder Publico, por via das agfes existentes
no ordenamento juridico. Destarte, o Poder Judiciario possui papel decisivo na

concretizagdo dos direitos constitucionalmente reconhecidos.

B BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. Tema desenvolvido por
solicitagdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, p.8. Disponivel em:
www.pjf.mg.gov.br; Acesso em: 12/05/2012.
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Cumpre ressaltar que neste cendrio de reconhecimento constitucional de
direitos surge a problemética da colisdo entre normas que abrigam principios e
direitos fundamentais, ensejando o uso de técnicas de ponderacdo visando a
méaxima efetividade dos direitos. Neste sentido, mister se faz trazer algumas licdes

da chamada teoria dos principios.

Tal teoria, de viés ligado aos direitos fundamentais, se desenvolveu a partir de
Ronald DWORKIN, e foi trazida ao Brasil no final da década de 80 e durante os anos
90 do ultimo século. Robert ALEXY prosseguiu os estudos, atribuindo normatividade
aos principios e discorrendo sobre a distin¢cdo entre estes e as regras. Luis Roberto
BARROSO afirma que é quanto ao modo de aplicacdo que se da a principal
distingdo entre regra e principio. Segundo BARROSO, influenciado pelas ideias de
DWORKIN: “Regras se aplicam na modalidade “tudo ou nada”: ocorrendo o fato
descrito em seu relato ela deveré incidir, produzindo o efeito previsto”. Complementa

tal pensamento Robert ALEXY ao afirmar que:

As regras sao normas que sO6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra
valida, entdo deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determinac¢des no ambito do que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a diferenca entre regras e
principios é qualitativa e nao de grau. Toda norma é ou bem uma regra ou
um principio.?*

Quanto aos principios, diz-se que estes albergam um valor, um fim, um direito
fundamental. Ocorre que nossa Constituicdo traz em si diversos valores, variados
principios que podem eventualmente, ou comumente, colidir entre si. Luis Roberto
BARROSO afirma que estas tensdes podem ser de trés tipos: a) colisdo entre
principios constitucionais; b) colisdo entre direitos fundamentais, e; c) colisdo entre

direitos fundamentais e principios constitucionais.”

No presente trabalho temos situagbes que expressam a existéncia destas
tensdes anteriormente expostas. E o caso, por exemplo, da necessidade de
determinado tratamento urgente para duas pessoas: teriamos o direito a vida de

cada uma em tensdo. Ou ainda, a tensd@o que se fard mais corriqueira neste estudo,

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.
= BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. Tema desenvolvido por
solicitagdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: www.pjf.mg.gov.br;
Acesso em: 12/05/2012, p. 12.



23

a do direito a saude, a vida, em contraposicdo a separagdo de poderes, através da
interferéncia do Poder Judiciario, determinando altera¢cfes nas politicas publicas, em

demandas por tratamentos ou medicamentos.

Frise-se que tais normas em coliséo ndo podem ser aplicadas na modalidade do
tudo ou nada, visto que tém a mesma hierarquia. Neste sentido é fundamental a
atuacao judicial no sentido de sopesar valores, ao atribuir que os direitos poderéo
ser exercidos dentro das possibilidades faticas, obedecendo a determinados

critérios, como os conceitos de minimo existencial e reserva do possivel.

1.2.4 A reserva do possivel e 0 minimo existencial

Os direitos a prestacdes positivas sdo de grande relevancia em nossas
normas constitucionais conforme destacamos em linhas anteriores. Embora
positivados, em algumas situacdes séo dificeis de serem atendidos, o que permite a
conclusdo de que a letra legal n&o foi suficiente para a efetivagéo destes direitos no

sentido de atender o principio da dignidade da pessoa humana.

Esta constatagédo se d& principalmente no tocante aos direitos fundamentais
gue dependem de prestacOes positivas, ou seja, direitos que inevitavelmente
ensejardo gastos financeiros por parte de um Estado dotado de recursos publicos
escassos. E, assim, temos uma situagéo de conflito entre a necessidade de atuacéo
estatal para a garantia dos direitos fundamentais e a impossibilidade financeira de

atender na totalidade estas demandas.

Autores como CANOTILHO véem essa limitacdo de recursos publicos como
um O&bice fatico para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Segundo o
autor, a efetivacao destes direitos s6 é possivel dentro do que permite uma “reserva

do possivel’, em que se condiciona a efetividade de tais direitos a existéncia de

recursos econdmicos.?®

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao. Coimbra;
Coimbra, 1991, p. 131.
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Ainda de acordo com esta doutrina, € preciso se considerar que além da
previsédo legal para a prestagcdo de um direito deve-se atentar para 0S recursos
materiais disponiveis para o atendimento destes. Fundamentam que o0s juizes néo
teriam capacidade cognitiva para garantir a efetivagdo destes direitos sociais,

tratando-se de questdes orgcamentarias e de politicas publicas.

Esta teoria surgiu a partir da jurisprudéncia constitucional alemé, na qual a
formacdo dos direitos as prestagbes do Poder Publico esta vinculada a
disponibilidade dos recursos. E a deciséo sobre como dispor estes recursos seria
discricionéria, governamental e parlamentar, através da elabora¢éo dos orgamentos

publicos.?’

Segundo Ana Paula de BARCELLOS, “a expressdo reserva do possivel
procura identificar o fendbmeno econémico da limitacdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas”.?® Esta
teoria claramente postula que h& limites de possibilidades materiais aos direitos
sociais prestacionais, independente de eles estarem legalmente previstos ou nao.
Assim, de nada adiantaria a previsdo constitucional se néo existirem recursos
disponiveis para custeio destas prestacdes. E € justamente nas situa¢cdes em que 0
Estado ndo contempla estes direitos que os cidaddos buscam em vias judiciais a

efetivagéo.

A doutrina ndo é convergente neste tema da reserva do possivel. Segundo
uma primeira concepgao, todos os direitos classificados constitucionalmente como
fundamentais sao passiveis de tutela imediata. Por outra concepcédo, considera-se
que apenas os direitos negativos seriam passiveis desta tutela, ja que os direitos
positivos prestacionais, por exigirem recursos, estariam sujeitos a reserva do
possivel. E por fim, uma terceira posicdo defende que se considere o chamado
“minimo existencial”. Este conceito vincula a existéncia de um nucleo de direitos

positivos, imediatamente tutelavel, e ndo vinculado a ideia de reserva do possivel.

A ideia do minimo existencial merece mais algumas referéncias. Gustavo

AMARAL afirma que na aplicagdo do caso concreto os juizes e tribunais, quando em

" KRELL, Andréas Joachin. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (dés)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002, p. 70.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236.
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andlise da efetividade e eficAcia das normas, devem fundamentar suas decisdes
considerando como o0s custos afetardo a intensidade dos direitos. Devem-se
considerar aspectos éticos e politicos, no sentido de o judiciario permitir a evolugéo

social e econdémica de uma gama maior de pessoas.?

Ana Paula de BARCELLOS, por sua vez, afirma que o Judiciario deve
determinar o fornecimento do “minimo existencial” independentemente de outras

variaveis, sejam elas orgamentéarias ou n&0.*

Nesta contraposicdo entre minimo existencial e reserva do possivel, cumpre
ressaltar que muitos autores delimitam um ndcleo essencial, no sentido de identificar
um nucleo minimo de efeitos pretendidos, e no qual estaria a garantia de eficicia
plena, imediata e de cumprimento coativo por parte do Estado, ao passo que outros

rejeitam a hipétese.

Gustavo AMARAL ndo coaduna desta ideia de se diferenciar um nucleo
essencial de direitos, porque segundo o autor esta terminologia de “minimo
existencial” induz a uma aplicacdo binéaria: exigivel versus inexigivel, com

dificuldades de se estabelecer limites.>

Tratando do tema da delineacdo deste nucleo existencial, CANOTILHO afirma
que todos tém direito a um “nlcleo basico de direitos sociais”. O autor elenca como
verdadeiros direitos sociais o “rendimento minimo garantido”, “as prestacdes de
assisténcia social béasica”, entre outros que constituiiam o nudcleo minimo de
existéncia indispensavel a efetivacdo dos direitos. Cita-se também TORRES, para
guem o nucleo existencial estaria presente nos direitos a alimentacédo, a saide e a

educagao.*

Por fim, Ana Paula de BARCELLOS, afirma que o minimo existencial,

segundo o qual sera possivel exigir do Poder Judiciario, é composto por quatro

2 AMARAL, Gustavo. Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.67.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 274.

¥ AMARAL, Gustavo. Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 69.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 133.
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elementos: educacdo fundamental, salde bésica, assisténcia aos desamparados e

acesso a justica.®

Diante das variadas posi¢cfes doutrinarias a respeito da efetividade, aplicacdo
e exigibilidade dos direitos sociais prestacionais vé-se que a definicdo do contetdo
minimo dos direitos passiveis de serem exigidos judicialmente ndo é tarefa faclil,
mesmo que se estabelecam alguns critérios. Neste trabalho, vamos nos ater ao

direito a saude, e, em Ultima instancia, ao direito a vida.

1.3 TUTELA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CF/88 E NA
LEGISLACAO VIGENTE

Como demonstrado anteriormente nos capitulos referentes as mudancas da
conformagdo estatal, os direitos fundamentais passaram por significativas
transformagfes ao longo dos séculos. Tivemos as chamadas geracdes de direitos
fundamentais, também chamadas de dimensbes por boa parte da doutrina.
Utilizaremos a nomenclatura “dimensdes”, empregada por autores como Ingo
SARLET e Paulo BONAVIDES.

Os direitos fundamentais foram percorrendo caminhos histéricos com quatro
dimensoes: individual (primeira dimenséo), social (segunda dimensé&o), solidariedade
(terceira dimenséo) e democratica (quarta dimensdo). De acordo com esta teoria
dimensionista ndo ha, contudo, hierarquizacdo entre as dimensfes dos direitos

fundamentais.

No tocante ao direito a saude, interessante a abordagem de Ricardo A. Dias

da SILVA, que expde:

Num momento inicial, em primeira dimensdo, a salde apresenta
caracteristica nitidamente individual, cumprindo a atuacdo estatal a
finalidade de protecdo da vida do cidadao, por acdo ou omisséo,
respondendo civilmente pela violagdo desse direito. Relativo a segunda
dimensdo, percebe-se que a salde adquire uma roupagem social,
buscando assim o Estado igualdade na prestacdo de servicos de salde

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236.
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publica, cons'gruindo hospitais, fornecendo medicamentos, notadamente
pelo Sistema Unico de Salde, para os mais necessitados.

Ja em terceira dimensdo, o direito a saude atravessa as fronteiras
nacionais, impulsionado pelo principio da solidariedade, o qual os Estados
mais ricos devem ajudar os mais pobres e assim melhorar a qualidade de
vida de grande parcela da populacdo mundial necessitada, percebendo-se,
por exemplo, ainda nessa dimenséo, quebras de patentes (...).

Poder-se-ia atribuir ainda uma quarta dimensdo ao Direito Fundamental a
saude, relacionando-o a democracia, preconizando a efetiva participacéo,
além do Estado, de toda a sociedade civil na gestdo do Sistema Unico de
Saude, conforme estabelece a Lei Maior em seu art. 198, inc. 11.%*

Inserido o direito a salde dentro destas caracteristicas, ha de se considera-lo
ndo tdo somente quanto ao individuo, pois o direito a salde é antes de tudo um
direito relacionado aos valores da sociedade, um valor juridico e um bem

tutelado pelo Estado.

1.3.1 Direito fundamental & saide na Constituicdo Federal

Anteriormente & Constituicdo, significativa parcela da populacdo brasileira,
que ndo integrava o mercado de trabalho formal, era excluida do direito a saude.
Com a redemocratizagdo, renovou-se 0 debate a respeito da universalizagdo dos
servigos publicos de saude. Tal debate teve seu auge na Assembleia Constituinte,

na qual se criou o Sistema Unico de Salde (SUS).

A Constituicdo estabelece em seu artigo 196 que a saude é um direito de
todos, bem como um dever do Estado. Também institui 0 acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo.® Assim,
apoés a promulgacgéo da Constituicao todos os brasileiros passaram a ser titulares do

direito a saude.

34 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental a saude: o dilema entre o minimo existencial
e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 47.

% Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigcos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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No que tange ao pacto federativo, a Constituicdo atribui competéncia
concorrente aos entes para legislar sobre protecdo e defesa da saude, conforme
artigo 24, XIl, e 30, 1.3

Cabe a Unido estabelecer as normas gerais, conforme art. 24, § 1° da
Constituicéo.®” Aos Estados, cumpre suplementar a legislacdo federal, de acordo
com o0 mesmo artigo, paragrafo 2°. E aos Municipios, cumpre legislar sobre os
assuntos de interesse local, podendo eventualmente suplementar a legislagéo

federal e estadual, quando necesséario (artigo 30, | e Il).

E no que tange ao aspecto administrativo, enfoque maior do nosso trabalho, a
Constituicdo atribui competéncia comum a Unido, aos Estados e Municipios. Assim,

os trés entes federativos podem formular e executar suas politicas de saude.

No &mbito federal, a dire¢do do SUS fica a cargo do Ministério da Saude; nos
Estados e no Distrito Federal, das Secretarias de Salde ou equivalentes; e na

esfera municipal, da Secretaria de Saude local, nos termos da lei n® 8080/90, art. 9°.

Quanto ao conceito de saude, a Organizagdo Mundial da Saude define como
“0 completo bem estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de doencas
ou agravos”. Frise-se ainda que tal conceito reconhece a salide como um direito
fundamental de todo ser humano, independente de sua condigdo social ou
econbmica. Contudo tal definicdo sofreu algumas criticas, tendo em vista as
limitag6es de verbas publicas para a efetivacdo de um completo “bem estar fisico,

mental e social”.

Tendo em vista o conceito de saude podemos afirmar se tratar de um direito
social, o direito & saude. Tanto o é que temos este direito exaustivamente tratado em
diversos artigos de nossa Constituicdo, como 0s artigos 5°, 6°, 7°, 21, 22, 23, 24, 30,
127, 129, 133, 134, 170, 182, 184, 194, 195, entre outros.

Na doutrina moderna, tem-se considerado o direito a saude interligado com

varios outros direitos, como por exemplo: o direito ao meio ambiente saudavel, o

% De acordo com o primeiro dispositivo, “Compete a Uniso, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...) XIl - previdéncia social, protecdo e defesa da salde”. J4 0 outro prevé:
Art. 30. Compete aos Municipios:

Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

87 Art. 24 — (...) § 1° - No ambito da legislagédo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.
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direito a saneamento, etc. Contudo, neste trabalho, serdo considerados apenas 0s
direitos a saude relacionados a tratamentos, internacdes, instalacfes de saude, bem
como ao fornecimento de medicamentos. N&o serdo objeto de andlise
jurisprudencial e conceitual as questdes referentes a outras demandas relacionadas

a saude.

Refeita esta ressalva, retomamos o enquadramento do direito a saude. Este,
como ja citado anteriormente, é considerado um direito social, e, portanto, passivel
de demandar prestacdes positivas por parte do Estado em sua maxima otimizacéo

possivel. Como bem ensina Ingo SARLET:

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios precipuos de um
direito a saude, venham a opor - além da ja classica alegacao de que o
direito a salde (a exemplo dos direitos sociais prestacionais em geral) foi
positivado como norma de eficacia limitada - os habituais argumentos da
auséncia de recursos e da incompeténcia dos o6rgdos judiciarios para
decidirem sobre a alocagdo e destinagdo de recursos publicos, ndo nos
parece que esta solucdo possa prevalecer, ainda mais nas hig)éteses em
que esta em jogo a preservacdo do bem maior da vida humana.?

Ante o0 exposto, ndo se pode deixar de reconhecer o direito a sautde como
norma de eficacia plena, de aplicagdo imediata, passivel de ser exigida do Estado,

guando este se mostrar ineficaz ou insuficiente. Tais demandas se fundamentam em

Y

nome do direito a vida. E neste sentido, inclusive, a posicdo de julgados

~39
a

colacionados do Tribunal de Justica do Parana™®, do Superior Tribunal de Justica® e

do Supremo Tribunal Federal.**

38 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 3° ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2003, p. 314.

%% AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ORDINARIA PRETENDENDO O FORNECIMENTO DO
MEDICAMENTO  SPIRIVA RESPIMAT (BROMETO DE TIOTROPIO) A PESSOA
HIPOSSUFICIENTE, PORTADORA DE DOENCA PULMONAR OBSTRUTIVA CRONICA (DPOC) -
ANTECIPACAO DE TUTELA EM PRIMEIRO GRAU - RECURSO QUE PRETENDE A REFORMA DA
DECISAO DIANTE DA ALEGADA AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES - PRESENCA
DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES A JUSTIFICAR A MANUTENCAO DA CONCESSAO
DA LIMINAR - URGENCIA COMPROVADA E PERIGO DE DANO EVIDENCIADO - MEDICAMENTO
NAO CONSTANTE NOS PROTOCOLOS CLINICOS PARA O TRATAMENTO DA DOENCA -
IRRELEVANCIA - DIREITOS A SAUDE E A VIDA PROTEGIDOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL
E ELEVADOS A CATEGORIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - DEVER DO ESTADO EM PROVE-
LOS CONFORME PRECEITUA A CONSTITUICAO FEDERAL (ART. 6° E 196) - PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA QUE DEVE PREVALECER ACIMA DE QUALQUER REGRA
BUROCRATICA DE FORNECIMENTO - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS - DECISAO
AGRAVADA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NEGADO PROVIMENTO. (Grifo nosso).

(TIPR - 42 C.Civel - Al 886737-6 - Altbnia - Rel.: Astrid Maranhao de Carvalho Ruthes - Unénime - J.
22.05.2012).

4 RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO.
PACIENTE COM HEPATITE "C". DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
PRECEDENTE DA CORTE. A teor do art. 196/CF: "A salde é direito de todos e dever do Estado,
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Assim, através desta nova conformagdo constitucional, tem-se que a qualquer
interessado é permitido pleitear, em acgdo cabivel perante os Tribunais, o acesso

imediato e concreto ao direito fundamental a satde.

1.3.2 Direito fundamental & saude na legislacao brasileira

Com a promulgacdo da Constituicdo varias iniciativas foram criadas visando
melhorias no ambito da saldde. Tivemos a Lei n° 8.142/90, que garante a
participagdo dos usuérios do sistema na gestdo dos servigos, bem como estabelece
parametros paras as transferéncias entre as diversas esferas de governo, e a
Portaria n° 3.916, que criou a Politica Nacional de Medicamentos, entre tantas

outras.

Contudo, a mais relevante, e que surgiu logo apds a entrada em vigor da
Constituicdo Federal, foi a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90), que estabelece a
estrutura e o modus operandi do SUS. Segundo Luis Roberto BARROSO, “o SUS é
concebido como o conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e
indireta”.*? Entre as atribuices do SUS esta o que estabelece o art. 6°, VI desta lei:
“formulagéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros

insumos de interesse para a salde e a participagdo na sua producao”.

garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigcos para sua promogéo, protecao e
recuperacdo”. Comprovado, através de relatdrio médico acostado aos autos, que a impetrante ja fora
submetida a outro tratamento convencional, sem éxito, ndo ha como se negar 0 acesso a outro
medicamente recomendado pelo especialista que a acompanha. Recurso ordinario conhecido e
provido".

(STJ, RMS 17449/MG, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Segunda Turma, julgado em
06.12.2005, DJ 13.02.2006, p. 719).

* SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal
assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis ao
restabelecimento da saude.

(ARE 650359 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 07/02/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC 12-03-2012).

42 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial, p. 15. Tema
desenvolvido por solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www. pjf.mg.gov.br; Acesso em: 12/05/2012.
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Destaca-se, ainda, que esta lei, além de propor as bases estruturais nas quais
0 SUS deve se organizar, também estabelece os principios nos quais a sua atuacao
deve se pautar, entre os quais o da universalidade (acesso a saude para todos 0s
cidadéos) e o da subsidiariedade entre os entes da federagdo (que implica em
atribuir a responsabilidade prioritdria ao Municipio na execucdo das politicas da

saude, sem imiscuir da responsabilidade os Estados e a Uni&o).

Vé-se, portanto, que a ideia do direito & saude como um direito de todos,
através do acesso universal e igualitario, também se faz presente na legislacéo

infraconstitucional.

1.3.3 Os meios de efetivagao

O atendimento ao direito & saude, conforme j& demonstrado, € um dever do
Estado estabelecido constitucionalmente. Esta fundamentacdo do direito & saude
como direito social e fundamental é pacifica. A grande preocupacéo se da quanto a

efetivagéo deste direito fundamental, consagrado pela Lei Maior.

Em atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democrético de Direito, ndo € permitido ao Estado omitir-se em de seu dever
de prestar agfes positivas na area da saude, de modo eficaz e eficiente para todos
os cidaddos. Neste sentido, é forcoso ao Estado promover politicas publicas de
cobertura e de atendimento na area da saude, de forma a atender os principios da
integralidade, da universalidade e da igualdade. Contudo, a alocagéo de recursos
necessarios para manter e gerir o sistema de salde, com vistas a atender na

plenitude toda a populacéo, € um desafio.

A responsabilidade pelo financiamento do SUS é das trés esferas de governo.
A Lei Organica da Saude, por sua vez, prevé as fontes de financiamento, os
percentuais a serem gastos na saude, assim como a divisdo e repasse dos recursos

financeiros entre os governos.

Uma das grandes mudangas foi a Emenda n° 29, sancionada pela Presidenta

Dilma Roussef, ao fim de 2011. Esta emenda fixou percentuais a serem aplicados
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pelos entes federativos na é&rea da salde, o que reveste este direito de
caracteristicas de politica publica, juntamente com a educacéo. Buscou-se com tal
emenda a estabilidade no financiamento da saude, com vistas a evitar desvios de
recursos originariamente destinados a saude. Em que pese existam significativas
melhorias no sistema de saude, é visivel que tal sistema ainda ndo cumpre o que

promete.

A Constituicdo impbde ao Estado diversas obrigacdes. A falta de previsao
constitucional ndo é um problema no que toca aos direitos fundamentais. Todavia, a
implementacdo destes direitos, mais especificamente o direito a saude, é o grande

desafio dos governantes. Nesse sentido, Ingo SARLET afirma:

Talvez a primeira dificuldade que se revela aos que enfrentam o problema
seja o fato de que a nossa Constituicdo nao define em que consiste o objeto

do direito a saude, limitando-se, no que diz com este ponto, a uma
referéncia genérica. Em suma o direito constitucional positivo néo se infere,

ao menos ndo expressamente, se o direito a salde como direito a
prestacfes abrange todo e qualquer tipo de prestagéo relacionada a saude
humana (desde atendimento médico até fornecimento de 6culos, aparelhos
dentérios, etc.) ou, se este direito a salde encontra-se limitado as
prestacfes bésicas e vitais em termos de salde, isto em que pese 0s
termos do que dispde os artigos 196 a 200 da nossa Constituicao.*

Atualmente, doencas complexas e de dificil tratamento como o céncer, que
exigem medicamentos de pesquisas de Ultima geragdo, bem como transplantes e
proteses, trazem ao sistema publico demandas custosas, que interferem
substancialmente em seus orcamentos. Sdo medicamentos, tratamentos, de dificil
custeio por parte dos cidaddos, e muitos dos que tém planos de saude néo

conseguem nestes a cobertura de tais necessidades.

Nesta conjuntura € que surgem as demandas judiciais, nas quais muitas
vezes o Poder Judiciario compele o Poder Executivo a cumprir seu dever
constitucional. Como consequéncia tem-se a oneragdo do SUS e dos cofres
publicos, trazendo-lhes prejuizos, do que decorre matéria de ampla discusséo

doutrinaria e jurisprudencial.

*3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 12.
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2. A ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 CONCEITO E ESTRUTURAGCAO DOS ENTES FEDERATIVOS

No conceito de Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO: “administrar significa
nao sO prestar servico, executa-lo, como outrossim, dirigir, governar, exercer a
vontade com o objetivo de obter um resultado util (...). Até no seu sentido vulgar,
administrar quer dizer: tracar um programa de acdo e executa-lo.” O mesmo autor
prossegue: “a administracdo deve hoje corresponder ao que no século XVIII se
denominava governo. E o género das espécies de acdes fundamentais do Estado-
poder. Hoje, portanto, a Administracdo Publica encontra-se inserida no Poder

Executivo do Estado.™*

A Constituicdo se ocupa da normativizagdo da Administracéo Puablica, no seu
capitulo VII, do Titulo Ill, “DA ORGANIZACAO DO ESTADO”. A Carta Magna,
portanto, traca as diretrizes do modelo a ser aplicado na Administragéo,
estabelecendo as competéncias entre os entes da Federagéo e 6rgdos dos Estados,

bem como principios em que esta Administracao deve se pautar.

Quanto a estrutura da Administracdo Publica no nosso pais, pode ser ela
dividida através de dois critérios: vertical e horizontal. A estruturagdo vertical se
configura com a Administragdo Federal, Estadual, do Distrito Federal e dos
Municipios. J& a horizontal pode se dividir em direta e indireta. Contudo, no presente

trabalho, seré considerada apenas a estruturagéo vertical.

O Estado Social, formalizado como Estado Democratico de Direito na
Constituicdo de 1988, ocasionou um crescimento desenfreado do Estado, do que
decorreu a hipertrofia desta estrutura, bem como a crise do modelo social do Estado
sob duas dimensdes: a crise fiscal, com o endividamento dos cofres publicos, e a
hiperjuridicizagdo da vida social. Com isto abriu-se brecha para o retorno dos velhos

ideais liberais do Estado Liberal, refletidos no conceito de Neoliberalismo.

“ BANDEIRA DE MELO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo — Introduc&o.
3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 25.
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Neste panorama de crise do Estado Social, e ressurgimento liberal, foi
proposta uma reforma na Administracdo Publica, no aparelho estatal, visando a
eficiéncia. Contudo, o Estado, a Administracdo Publica, ndo se mostram capazes de
atender as crescentes demandas, tendo em vista a complexidade das necessidades

sociais.

2.2 Fungéo administrativa do Estado

Num Estado como o Brasil, que se autodetermina republicano, de acordo com
art. 1° da Carta Maior, e no qual se busca a separagdo harmoénica dos poderes,
conforme se expds em linhas anteriores, mister se faz tecer algumas linhas sobre o

a funcdo administrativa do Estado como um todo.

José Afonso da SILVA ensina que:

O poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de
varias funcdes, fato que permite falar em distingdo de trés funcgbes, que
fundamentalmente s3o trés: a legislativa, a executiva e a jurisdicional.*®

Basicamente a fungdo legislativa se consubstancia na edicdo de regras,
abstratas, dotadas de impessoalidade, que inovam a ordem juridica. E o poder
responsavel pela edicdo das leis. A fungdo executiva, por sua vez, é dotada de
atuacdo mais concreta e individualizada, em que pese possua fungéo co-legislativa.
Jé a funcdo jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de

dirimir conflitos e promover a justica.

Muito embora se promova essa divisdo de poderes, baseada nos ideais de
séculos passados, é for¢coso salientar que nenhuma fungdo é exercida com

exclusividade, conforme licdo de Carvalho FILHO:

N&o ha exclusividade no exercicio das fungdes pelos Poderes. Ha, sim,
preponderancia. As linhas definidoras das funcdes exercidas pelos Poderes
tém carater politico e figuram na Constituicdo. Alias, é nesse sentido que se

ha de entender a independéncia e a harmonia entre eles: se, de um lado,

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2007,
p. 108.
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possuem sua propria estrutura, ndo se subordinando a qualquer outro,

devem objetivar, ainda, os fins colimados pela Constituic&o.*®

N&o se nega a complexidade do tema, contudo, discorreremos apenas sobre
nogdes da fungdo administrativa. De acordo com Carvalho FILHO, esta pode ser
entendida como “aquela exercida pelo Estado ou por seus delegados,
subjacentemente a ordem constitucional e legal,sob regime de direito publico com

vistas a alcancar os fins colimados pela ordem juridica.”’

Atendo-se a funcdo administrativa, o autor Diogo Figueiredo MOREIRA NETO
a qualifica como “atribuigdo caracteristica do Poder Executivo, a ele cometida, como
se & no art. 84 da Constituicdo.”*® Entretanto, verifica-se que nos outros Poderes,
com vistas a garantir autonomia, ha a atividade administrativa, no sentido de garantir
a cada Poder constituido a gestdo independente, autbnoma em sua realidade.
Ocorre que esta autonomia, fundamental no sistema republicano, e de freios e
contrapesos, ndo pode se tornar abusiva, descaracterizando-se para outras fungdes,
que ndo as meramente administrativas, sob pena de ferir a separagdo harmodnica

dos poderes.

2.3 A reparticdo de competéncias entre os Poderes Executivos na area da saude

De acordo com as premissas expostas neste trabalho, o direito a saude esta
inserido no capitulo dos direitos fundamentais da Constituicdo, mais precisamente

no art. 5°, e possui aplicagcao imediata.

O art. 196 desta mesma Carta Magna, estabelece que a saude é dever do
Estado, este concebido como conjunto de todos os entes — Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios - , visto que nos constituimos na forma

federativa de Estado (art. 60, 84°, I, da CR/88). Portanto, todos os entes federativos

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20.ed.rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 2.

47 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20.ed.rev., ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 4.

“8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 14 ed. ver., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.24.
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receberam a obrigacdo de promover o direito & satde de modo solidario. E o que se

depreende do art. 23, Il da Constituicdo Federal.

Reforga esta conclusédo o estabelecido pelos arts. 16 a 19 da Lei n. 8.080/90,
que dispde sobre normas gerais do Sistema Unico de Salde. De acordo com o
artigo 16 desta lei, mais do que adotar politicas gerais de saude, mais do que
coordenar os sistemas integrados de assisténcia e estabelecer normas gerais, cabe
a Unido promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os
Municipios dos servigos e agbes de saude, com abrangéncia estadual e municipal.
Ja& o Estado, conforme inciso | do artigo 17 desta lei deve promover a
descentralizacdo para os Municipios, sem deixar de prestar apoio técnico e
financeiro. Ao ente municipal resta a carga principal da gestdo e execugao dos
servicos publicos de saude, conforme estabelece o inciso | do artigo 18. O Distrito

Federal, por sua vez, tem atribuicbes com caracteristicas estaduais e municipais.

Vé-se que tais delegacbes na é&rea da salde n&o partiram do texto
constitucional, e sim de lei hierarquicamente inferior, ordinaria. Sendo assim, muitos
autores firmam entendimento de que por determinag&o dos artigos 23, Il e 196 da

Constituicdo, o direito a saude é um dever linear de todos os entes federativos.

Tal conclusdo é facilmente constatdvel em julgados que estabelecem a

responsabilidade solidaria dos entes federativos no tocante as questdes de satde:*
50 51

“ ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO (RIBAVIRINA E INTERFERON), A PESSOA
PORTADORA DE DOENCA GRAVE ("HEPATITE CRONICA PELO VIRUS C, COM REPLICACAO
VIRAL (RNA POSITIVO) E ATIVIDADE INFLAMATORIA COM DANO HISTOLOGICO CONFIRMADO
POR BIOPSIA HEPATICA") E CARENTE DE RECURSOS ECONOMICOS. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE A UNIAO, OS ESTADOS, O
DISTRITO FEDERAL E OS MUNICIPIOS PELA PRESTACAO DO SERVICO UNICO DE SAUDE.
PRESCRICAO POR MEDICO. DOCUMENTACAO APTA A COMPROVAR A NECESSIDADE DO
FORNECIMENTO DA MEDICACAO. RECEITUARIO DE MEDICO PARTICULAR VALIDO.
ANTECIPACAO DE TUTELA CONFIRMADA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CORRECAO
MONETARIA FIXADA DE FORMA ADEQUADA. RECURSO DESPROVIDO, SENDO CONFIRMADA
A SENTENCA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO, CONHECIDO DE OFICIO.

(TIPR - 42 C.Civel - ACR 799722-8 - Apucarana - Rel.: Lélia Samarda Giacomet - Unanime - J.
06.12.2011) (Grifo nosso).

% APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO DE CONHECIMENTO DE CUNHO
CONDENATORIO COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA INAUDITA ALTERA PARS.
REQUERIMENTO DE CONCESSAO DO MEDICAMENTO QUETIAPINA 200 MG, NECESSARIO A
ADEQUACAO DO TRATAMENTO MEDICO DE PACIENTE PORTADORA DE TRANSTORNOS
AFETIVOS BIPOLAR COM DEPRESSAO GRAVE SEM SINTOMAS PSICOTICOS E DE
TRANSTORNOS ORGANICOS DE SONO DEVIDO A FATOS EMOCIONAIS. AJUIZAMENTO DE
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Portanto, cabe ao Estado, entendido como Unido, Estados membros,
Municipios e Distrito Federal, a garantia do direito a saude, através do acesso
universal e irrestrito a todas as acdes e programas relativos a area de saude. Em
caso de ineficiéncia ou de insuficiéncia estatal em atender as demandas, o
jurisdicionado ou mesmo o Ministério Publico, pode exigir de qualquer ente estatal,

atraves de acdes cabiveis, a efetivagdo do direito a saude.

ACAO DE CONHECIMENTO PELO MINISTERIO PUBLICO EM DEFESA DE INTERESSE
INDIVIDUAL INDISPONIVEL. LEGITIMIDADE ATIVA DO PARQUET. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E DESTA CORTE DE JUSTICA. PRELIMINAR DE
NULIDADE DA SENTENCA AFASTADA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO PARANA.
DESNECESSIDADE DE CHAMAMENTO AO PROCESSO DA UNIAO FEDERAL E DO MUNICIPIO
DE BANDEIRANTES. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. LEGITIMIDADE DE QUALQUER DOS
ENTES FEDERATIVOS PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO DA ACAO DE CONHECIMENTO.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA NAO ACOLHIDA. ALEGACAO DE QUE O
MEDICAMENTO NAO ESTA INDICADO PELA PORTARIA N. 2577 DO MINISTERIO DA SAUDE
PARA O TRATAMENTO DA MOLESTIA DA PACIENTE NAO E SUFICIENTE PARA QUE HAJA A
DILACAO PROBATORIA, ESPECIALMENTE PORQUE ISTO NAO E CAPAZ DE AFASTAR A
RESPONSABILIDADE ETICA E PROFISSIONAL DO MEDICO QUE ACOMPANHA A PACIENTE
POR MAIS DE 4 (QUATRO) ANOS. A DETERMINACAO JUDICIAL DE FORNECIMENTO DO
MEDICAMENTO POSTULADO NAO IMPLICA EM VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES, POIS O DIREITO A VIDA E A SAUDE NAO SE ENCONTRAM NO AMBITO DOS
ATOS DISCRICIONARIOS (OPORTUNIDADE E CONVENIENCIA) DA ADMINISTRACAO PUBLICA,
CONSTITUINDO-SE EM UM DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (ART. 196 DA CF).
ADEMAIS, O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E CRITERIOS ELEITOS POR NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS QUE ESTRUTURAM O TRATAMENTO A SAUDE E A
DISPONIBILIDADE ORCAMENTARIA NAO PODEM SER ALEGADOS COMO MOTIVO AO
DESCUMPRIMENTO DO REFERIDO DIREITO FUNDAMENTAL, MESMO QUE SE TRATE DE
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. CUSTAS PROCESSUAIS. CONDENACAO DO ESTADO DO
PARANA AO SEU PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE NORMA QUE O ISENTE DO
SEU PAGAMENTO. INCIDENCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 20 DO CPC. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO AOS DISPOSITIVOS CITADOS PELO APELANTE, COM A DECISAO DADA A CAUSA.
PREQUESTIONAMENTO AFASTADO. MULTA DIARIA FIXADA EM R$ 200.00 (DUZENTOS REAIS),
INCIDENTE EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DO FORNECIMENTO DO FARMACO.
MANUTENCAO. APLICACAO COM BASE NOS TERMOS DO ARTIGO 461, § 5° DO CPC.
QUANTUM QUE ATENDE AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
ENRIQUECIMENTO ILICITO NAO CONSTATADO. RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA EM REEXAME NECESSARIO.

(TIPR - 42 C.Civel - AC 704637-7 - Bandeirantes - Rel.: Maria Aparecida Blanco de Lima - Unanime -
J. 22.03.2011) (Grifo nosso).

8 EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICACAO. REPERCUSSAO
GERAL DA MATERIA RECONHECIDA PELO PLENARIO DO STF (ARTS. 328 DO RISTF E 543-B
DO CPC). RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO. CONFIGURACAO. DANO MORAL.
DEMONSTRACAO NA ORIGEM. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. REEXAME INCABIVEL NO
AMBITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. O Plenario do Supremo Tribunal Federal ja proclamou
a existéncia de repercussédo geral da questdo relativa a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer
medicamento de alto custo. Incidéncia do art. 328 do RISTF e aplicacdo do art. 543-B do CPC.
Responsabilidade solidaria entre Unido, Estados-membros e Municipios quanto as prestacdes na
area de salde. Precedentes. Impossibilidade de exame, em recurso extraordinario, de alegada
violagdo, acaso existente, situada no ambito infraconstitucional. Acérddo do Tribunal de origem
publicado antes de 03.5.2007, data da publicacdo da Emenda Regimental 21/2007, que alterou o
RISTF para adequéa-lo a sistematica da repercussédo geral (Lei 11.418/2006). Possibilidade de
aplicacdo do art. 543-B do CPC, conforme decidido pelo Plenario desta Corte no julgamento do Al
715.423-QO0O/RS. Agravo regimental conhecido e nao provido.

(RE 627411 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-193 DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012) (Grifo Noss0).



38

3. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS NO AMBITO DA SAUDE

Nas hipéteses de omissdo estatal no cumprimento dos deveres
constitucionais assistenciais no &mbito da salde, a pessoa prejudicada por esta falta
estatal pode ingressar no Poder Judiciario em busca da presta¢do adequada. Ingo
SARLET expde com maestria este direito e a consequente possibilidade de se exigir
prestacao estatal:

(...) a possibilidade do titular desse direito (em principio qualquer pessoa),
com base nas normas constitucionais que lhe asseguram esse direito, exigir
do poder publico (e eventualmente de um particular) alguma prestacéo
material, tal como um tratamento médico determinado, um exame
laboratorial, uma internagdo hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de
medicamentos, enfim, qualquer servico ou beneficio ligado a saude (...) o

direito a saude (...) € também (e acima de tudo) um direito a prestacdes, ao
qual igualmente devera ser outorgada a maxima eficacia e efetividade.>

Assim, ainda que tenhamos a tutela constitucional conferida ao direito a
saude, como direito fundamental que €, ha uma crescente situacdo de omissao
estatal, ou mais, uma crescente impossibilidade de o Estado atender as prestacdes
exigidas. E comum, pela propria caracteristica deste direito fundamental a
concessdo de liminares a pacientes em situagdo de risco de vida, numa atitude
jurisdicional de busca pela concretizagdo do fundamento da dignidade da pessoa

humana, expressa no direito a salde, em ultima analise no direito a vida.

Ocorre que a situagdo se intensifica na mesma propor¢do em que ndo ha uma
organizagdo politica coerente na distribuicdo dos recursos publicos para a area da
saude. O papel do Judicidrio acaba por ser o de simplesmente cumprir o
estabelecido na Constituicdo, mesmo que os efeitos de compelir o Estado a realizar
determinadas agbes sejam significativos e impactantes no planejamento
orcamentario dos entes federativos. Neste sentido é que surge o fendbmeno da

judicializacdo das politicas publicas.

O conceito de judicializagcdo é amplo e comporta varias definicdes na doutrina.
Para Boaventura de Sousa SANTOS, “ha judicializacdo da politica sempre que os

tribunais, no desempenho normal das suas funcgdes, afectam de modo significativo

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 11-12.
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as condicbes da accao politica”.>® Portanto, judicializacdo consiste na apreciagéo e

intervencdo do Poder Judiciario em questbes de cunho politico.

Sabemos que, classicamente, o Poder Legislativo através de sua funcao
politica exerce suas atribuicdes, em especial a criacdo de leis; o Poder Executivo,
por sua vez, elabora e executa as politicas publicas. Assim, ocorrerd a judicializacao
das politicas publicas no momento em que o Judiciario exercer funcdes como a
legiferante ou quando interferir na execucé@o e elaboracdo das politicas publicas.
Como consequéncia, temos o Judiciario como realizador de novos papéis, em uma

funcao diferenciada.

3.1 HISTORICO NO BRASIL

A elaborac@o da Constituicdo de 1988 se deu num contexto pos-ditatorial.
Tinhamos um Poder Executivo extremamente centralizador neste periodo anterior a
Carta Magna. Assim, a estruturacdo do Poder Judiciario e do proprio Ministério
Publico se deu de modo a permitir uma maior independéncia, com a possibilidade de

atuacao estendida a diversos ramos da sociedade.

z

Nesta conjuntura, outra consequéncia interessante € a valorizagdo dos
institutos  previstos constitucionalmente para o controle abstrato de normas,
juntamente com esta ampliagdo de atribuicBes ao Judiciério e ao Ministério Publico.
Luiz VIANNA aduz que:

Tém sido igualmente relevante para esse resultado (o da valoracdo dos
institutos previstos constitucionalmente) a crescente internalizagédo, pelo
Ministério Publico, do seu papel nas a¢Bes publicas, quando em muitos
casos, atua como instituicdo que mobiliza a participacdo de grupos sociais,
as mudancgas ocorridas no Poder Judiciario, quer por influéncia de pressées
democratizadoras externas a ele, quer por movimentos originarios da
propria corporagdo e, last but not least, as transformagfes por que tem
passado o imaginario da sociedade civil, especialmente dos seus setores
mais pobre e desprotegidos que, depois da deslegitimacéo do Estado como
instituicao de protecao social, vém procurando encontrar no Judiciario um

>3 SANTOS, Boaventura de Sousa. A judicializacdo da Politica. Publico, (Lisboa), 26 mai. 2003.
Disponivel em: http://www.ces.uc.pt/opiniao/bss/078.php. Acesso em 15 nov. 2012.
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lugar substitutivo, como nas ac¢des publicas e nos Juizados Especiais, para
as suas expectativas de direitos e de aquisicdo de cidadania. **

Assim, através da redemocratizacé@o, e as mudangas supracitadas, no sentido
de descentralizar as atribuic6es entre os poderes constituidos, temos um Estado ndo
mais centrado exclusivamente no Poder Executivo. Este, agora, ndo se comporta
como o Unico meio de elaboracédo de politicas, ou melhor, ndo € o Unico a permitir a
efetivacdo dos direitos constitucionalmente garantidos. Se o Executivo é omisso ou
inativo, existem outros meios de se buscar a efetivacdo destes direitos, mesmo que

muito se discuta a respeito dos limites da interferéncia de um Poder sobre o outro.

3.2 LEGITIMIDADE, CAPACIDADE E INDEPENDENCIA DOS TRES PODERES

Autores como Boaventura de Sousa SANTOS ao estudarem esta tematica
constataram que o fenémeno de ativismo judicial ocorreu por diversas vezes em
variados momentos historicos. Para o autor, sempre que ocorre este protagonismo
judicial trés questbes sdo objetos de andlise: a legitimidade, a capacidade e a

independéncia entre os Poderes.>

A guestdo da legitimidade so seria presente em regimes democraticos. Ocorre
neste caso que a representagcdo politica se d4 com a escolha eleitoral, através do
voto popular. No Brasil, como os magistrados ndo séo eleitos, muito se discute se

podem interferir nos outros poderes democraticamente constituidos.

Y

No tocante a capacidade, o mesmo autor se refere aos recursos que 0sS
tribunais dispbem para que suas decisbes sejam efetivamente cumpridas, ou seja,
tendo em vista que as decisdes judiciais interferem em setores diversos da
Administracdo Publica, seria possivel o Poder Judiciario quantificar os impactos de

sua decisao?

> VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacio da Politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro;
Revan, 1999, p. 49.

% SANTOS, Boaventura de Sousa et al. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. In: Os
tribunais nas sociedades contemporaneas: o caso portugués. Porto: Afrontamento, 1996, p. 19-56.
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A questdo da independéncia se relaciona com as anteriormente expostas.
Discute-se aqui até que ponto um Poder poderd atuar sem adentrar na seara de
outro, em que medida o Judiciario pode agir sem extrapolar suas fun¢cfes. Cumpre
ressaltar que embora o sistema judiciario se influencie por fatores politicos, deve
necessariamente considerar em suas decisdes os fatores econdmicos, sociais e

histéricos dentro da realidade apresentada.

3.3 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS NO AMBITO DA SAUDE E A
JURISPRUDENCIA

O direito a saude, conforme premissas deste trabalho, é visto na Constitui¢cdo
como um direito publico subjetivo, exigivel contra o Estado. Portanto, é elevado

constitucionalmente a categoria de direito fundamental.

Em que pese o seu status fundamental, o direito a prestacdo estatal no
tocante a saude ndo é absoluto. Portanto, a mera alegacéo de que se necessita de
um tratamento ndo afasta a necessidade de o Judiciario analisar as condigcdes no

caso concreto.

Neste debate do direito a salde, com a celeuma entre o0 minimo existencial e
a reserva do possivel, é fundamental ao Judiciario o conhecimento multidisciplinar
quanto aos medicamentos, tratamentos, propriedades e técnicas existentes. E o que
defendem autores como Luis Roberto BARROSO e Ingo SARLET, segundo os quais

o direito a saude nao é de eficacia absoluta.

Na busca por compelir o Estado a efetivar o direito & saude, a agéo civil
publica e a acdo popular sédo os remédios constitucionais mais eficazes para evitar
que o ocorram desvios de finalidade e recursos destinados a saide. Com o anseio
de garantir este direito ndo efetivado por meio de politicas publicas, ha tempos tém

se recorrido ao Judiciario, seja de maneira individual, coletiva ou até mesmo pelo
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Ministério Publico. Acérdao do Superior Tribunal de Justica reconhece a legitimidade

ativa do Ministério Pablico em busca de direitos individuais.>®

Neste contexto ha uma crescente demanda judicial no sentido de buscar o
acesso a procedimentos cirdrgicos e terapéuticos, bem como leitos de UTI,
medicamentos, préteses, entre outros, dada a complexidade do tema. Esta busca
acaba por reforcar o conflito entre o minimo existencial e a reserva do possivel.
Traremos a seguir alguns posicionamentos jurisprudenciais que retratam a grosso

modo a forma como o direito a saude é considerado.

Ja vimos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de
considerar a responsabilidade solidaria dos entes federativos no que diz respeito a
saude. Sendo assim, quem detiver legitimidade ativa pode optar livremente se
deseja acionar a Unido, os Estados e Distrito Federal ou os Municipios. Contudo, as
acbes visando compelir os Municipios a fornecer determinado tratamento ou

medicag&o sdo mais raras.

O Supremo Tribunal Federal também tem decidido que, ndo havendo
tratamento no Brasil, devera este ser realizado no exterior.>” ®® O Superior Tribunal

de Justica tem tratado a questdo da mesma forma.®

*® PROCESSO CIVIL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR ACAO VISANDO
A INTERNACAO HOSPITALAR DE GESTANTE HIPOSSUFICIENTE EM CRITICO ESTADO DE
SAUDE.

1. O Ministério Publico possui legitimidade para defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo
guando a acgéo vise a tutela de pessoa individualmente considerada.

2. O artigo 127 da Constituicdo, que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de defender
interesses individuais indisponiveis, contém norma auto-aplicavel, inclusive no que se refere a
legitimacao para atuar em juizo.

3. Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a salde de que
tratam os arts. 5°, caput e 196 da Constituicao, em favor de gestante hipossuficiente que necessite de
internacdo hospitalar quando seu estado de salde é critico. A legitimidade ativa, portanto, se afirma,
nao por se tratar de tutela de direitos individuais homogéneos, mas sim por se tratar de interesses
individuais indisponiveis.

4. Recurso especial improvido.

(REsp 933974/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/12/2007, DJ 19/12/2007, p. 1163).

**DESPACH O: A singularidade do caso (menor implbere portador de doenca rara denominada
Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar concedida pelo poder
Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de transplante das células mioblasticas, que
constitui o Unico meio capaz de salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade do cumprimento do
dever politico-constitucional que se impde ao Poder Pablico, em todas as dimensfes da organizacéo
federativa, de assegurar a todos a protecdo a saude (CF, art. 196) e de dispensar especial tutela a
crianca e ao adolescente (CF, art. 6°, c/c art. 227, § 1°) constituem fatores, que, associados a um
imperativo de solidariedade humana, desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo
Estado de Santa Catarina (fls. 2/30). O acolhimento da postulacéo cautelar deduzida pelo Estado de
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Santa Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade
da situagdo, que o ora requerido merecesse o tratamento inadiavel a que tem direito e que se revela
essencial a preservacgdo de sua prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-
juridica imp8em ao julgador uma s6 e possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida. Por tal motivo,
indefiro o pedido formulado pelo Estado de Santa Catarina, pois a decisado proferida pela Magistratura
catarinense - longe de caracterizar ameaca a ordem publica e administrativa local, como pretende o
Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um gesto digno de reverente e solidario
apreco a vida de um menor, que, pertencente a familia pobre, ndo dispde de condi¢des para custear
as despesas do Unico tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de morte inevitavel (fls. 76).
Publique-se. Brasilia, 31 de janeiro de 1997. Ministro CELSO DE MELLO Vice-Presidente, no
exercicio da Presidéncia (RISTF, art. 37, 1)

(Pet 1246 MC, Presidente Min. SEPULVEDA PERTENCE, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a)
CELSO DE MELLO, julgado em 31/01/1997, publicado em DJ 13/02/1997 PP-**x),

8 DECISAO: A UNIAO requer a suspensdo da tutela antecipada deferida na ac&o sob rito ordinario
proposta por LEANDRO DE ARAUJO GUEDES perante a Justica Federal da Secdo Judiciaria do
Para (processo n° 2004.39.00.000939-7). A referida decisdo obrigou a REQUERENTE ao depdésito da
guantia de U$ 218.833,00 na conta-corrente da Univ. of Texas, M.D. ANDERSON CANCER
CENTER, bem como custear o tratamento médico do autor até sua total convalescenca. O pedido
tem apoio nos art. 4° da Lei 4.348/64, art. 1° da Lei 9.494/97, art. 25 da Lei 8.038/90 (fl. 2). Alega a
ocorréncia de grave lesdo a ordem juridica, administrativa e a economia publica, e ainda o efeito
multiplicador. No mais, traz fundamentos da ac&o principal. Decido. A causa tem natureza
constitucional (art. 196 - direito & satde). Conheco do pedido. No mérito, ndo assiste razédo a UNIAO.
O REQUERENTE alega lesao a ordem juridica, administrativa e a economia publica. Tais alega¢cbes
ndo foram objetivamente demonstradas. A REQUERENTE ndo traz qualquer documento que
demonstre lesdo a coletividade ou a administragdo publica. A jurisprudéncia do SUPREMO € no
sentido de que ndo basta a mera alegacéo de lesao( ). Ademais, ocorre no caso o perigo da demora
inverso. E que o autor da acdo ordinaria, ora INTERESSADO, é portador de Linfoma de Hodgkin,
uma espécie de cancer raro, que o levard a morte caso nao rapidamente tratado. Consta dos autos
gue foram tentados outros procedimentos de cura, inclusive um transplante autélogo de medula
Ossea (transplante de células da medula do préprio doente, por ndo ter sido encontrado doador
compativel), mas nao foi obtido éxito em qualquer um deles. Foi por esse motivo que o médico que
acompanhou o tratamento de LEANDRO no Brasil indicou tratamento em instituicdo norte-americana.
O Desembargador-Presidente do TRF 12 Regido, ao negar o pedido de suspensédo |4 formulado,
assim decidiu: "......ccoveiiiiiiiiee e 7 - Nao ha como se falar, na hipétese, que a decisdo impugnada
tenha carater de satisfacéo e, assim, seja vedada pelo inserto no art. 1°, § 3°, da Lei n°® 8.437/92, que
dispde sobre concessédo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico. Primeiro, porque esta
Egrégia Corte, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal entendem que a restricao
prevista na Lei n®9.494/97, que veda antecipacao de tutela em relacdo a atos do Poder Publico, ndo
pode ser aplicada em questdes pertinentes a salude e a previdéncia do interessado (Sumula n°
729/STF) porque, nesses casos, ha risco de dano inverso; em segundo lugar, como se observa pelo
compulsar do processo, 0 Autor ja esta em tratamento naquele nosocomio desde outubro de 2003,
razao que, isoladamente, ja apresentaria a razoabilidade da pretensdo, a verossimilhanca da
alegacdo e o fundado receio de dano irreparavel, justificando sua concesséo. 8 - Nao fora isso, 0
Sistema Unico de Saude pressupde integralidade da assisténcia, de forma individual ou coletiva,
consistente em acdes e servigcos preventivos e curativos de doencgas, caso a caso, em todos 0s niveis
de complexidade, abrangendo, inclusive, os tratamentos excepcionais, mesmo porque, o bem juridico
comprometido no caso € a vida, ndo somente a saude, ja que a moléstia que acomete o Autor, nao
tratada a tempo, € irreversivel e leva o paciente a morte, e o direito a vida é direito individual
fundamental, com previsdo constitucional (art. 5°), ndo podendo prevalecer sobre ele o interesse
eminentemente financeiro ou orcamentario do Estado para ndo retirar a eficacia das regras
constitucionais sobre o direito fundamental & vida e a saude, condenando o Autor a morte.
.............................. " (grifo nosso - fl. 146). No mesmo sentido o parecer do PGR, que adoto:
.............................. 8. Com fulcro no precedente citado, a fim de ilustrar a caréncia de plausibilidade
do pedido, far-se-a0 as seguintes consideracdes: 9. Esclarece o interessado as fls. 137 que 'todas as
possibilidades existentes no Brasil estavam esgotadas. Se alguém fala em sentido contrario falta com
a verdade. O agravante somente procurou tratamento no exterior quando no Brasil foi expressamente
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afirmado que nao existia mais tratamento. Basta uma leitura da acdo, caso a Unido ndo tenha juntado
copia integral, para verificar nos pareceres médicos que no Brasil ndo existia mais tratamento. E isso
Exmos. Ministro (sic.) publico e notério, pois o transplante que o agravante fez, em abril de 2004, foi
transplante de corddo umbilical de doador encontrado na Espanha. Ou seja, transplante com
utilizacdo de células tronco. Procedimento que aos poucos vem sendo introduzido no Brasil. Pois
bem, o autor somente procurou ajuda no exterior quando no Brasil suas chances de viver foram
dadas como nenhuma. O que deveria fazer entdo o autor e seus familiares, esperar pela morte?'. 10.
Em caso semelhante - STA 36, em que se discutia se vulneraria a ordem publica decisdo
antecipatéria que assegurava, a menor, tratamento no exterior, quando este ndo era mais possivel no
pais, gerando dispéndio de grande monta, decidiu-se em favor do particular, em protecdo aos direitos
a vida e a saude, como se depreende do fragmento destacado em seguida: 'A lesédo alegada nao
ocorre. No caso concreto a sentenca que se pretende suspender entendeu razoavel permitir ao
paciente que se trate no exterior, em razdo da comprovada incapacidade técnica da Administracéo
Publica para realizar o procedimento cirtrgico pleiteado. E que n&o ficou demonstrado nos autos que
ha '...seguras condi¢des de realizacdo do procedimento no Brasil.' (fl. 11). O proprio Doutor Giugliani,
Chefe do Servico de Genética Médica do Hospital das Clinicas de Porto Alegre, local indicado pela
UNIAO para realizar o procedimento, explica que aquele Hospital ndo tem experiéncia prévia com
esse tipo de transplante (fl. 37). Informa ainda que seria necessario formar previamente 'um grupo de
trabalho multidisciplinar para montar o protocolo e minimizar os riscos envolvidos.." e que '...um
membro dessa equipe [deveria] ir a0 exterior para visitar centros que ja tenham experiéncia no
procedimento..." (fl. 37). Assim, é evidente que a realizacdo do transplante no Brasil € mais arriscada.
O art. 196 da CF estabelece que cabe ao poder publico assegurar a salde de todos. Portanto,
colocar em risco a vida do menor causaria lesdo a ordem publica, entendida como ordem juridico-
constitucional, ja que isso violaria a referida norma.' (D.J.U. de 17.09.2005, p.6) 11. Na aludida
decisdo, também se enfrentou a questdo da lesdo a ordem publica, procedendo-se a seguinte
constatacdo: 'Assim, mesmo que presente alguma lesdao a economia publica o pedido ndo prospera.
E que a lesdo aos cofres publicos perde importancia quando em jogo a vida. Nesse sentido ha
precedente. Trago CELSO: "........ccccceeeveveennne. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-
juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: 0 respeito indeclinavel a vida.
............................. " (PET 1246MC, DJ 13.2.1997)." Percebe-se que o deferimento da medida de
contracautela, in casu, acarretaria o chamado periculum in mora inverso ao interessado, pois,
segundo consta dos autos, foi comprovada a necessidade vital do tratamento para esse, bem como
se revelou a impossibilidade desse em custea-lo. ..........cccccevevvnnnnn. " (fls. 227/229). Assim, ausentes
0s requisitos legais (lesdo a ordem, economia, seguran¢a, salde publicas), indefiro o pedido de
suspensao. Publique-se. Brasilia, 7 de novembro de 2005. Ministro NELSON JOBIM Presidente
(STA 50, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) NELSON JOBIM,
jstgjlgado em 07/11/2005, publicado em DJ 14/11/2005 PP-00023). ]
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS CONCRETAS. DIREITO A
SAUDE (ARTS. 6° E 196 DA CF/88).
EFICACIA IMEDIATA. MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA DO POSSIVEL. ACORDAO RECORRIDO
QUE DECIDIU A CONTROVERSIA A LUZ DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
VIOLAGAO DO ART. 535, | e Il, DO CPC. NAO CONFIGURADA.
1. Fundando-se o Acérdao recorrido em interpretacdo de matéria eminentemente constitucional,
descabe a esta Corte examinar a questdo, porquanto reverter o julgado significaria usurpar
competéncia que, por expressa determinacdo da Carta Maior, pertence ao Colendo STF, e a
competéncia tracada para este Eg. STJ restringe-se unicamente a uniformizacdo da legislacédo
infraconstitucional. Precedentes jurisprudenciais do STJ: RESP 804595/SC, DJ de 14.12.2006 e Ag
794505/SP, DJ de 01.02.2007 2. A questdo debatida nos autos - implementacdo do Modelo de
Assisténcia & Saude do indio e & instalacdo material dos servicos de saide & populacéo indigena
situada em éarea no Rio Grande do Sul - foi solucionada pelo Tribunal a quo a luz de preceitos
constitucionais, conforme se infere do voto condutor do acérdao recorrido, verbis: "(...)O direito
fundamental a sadde, embora encontrando amparo nas posi¢@es juridico-constitucionais que tratam
do direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a protecdo da integridade fisica (corporal e
psicolégica), recebeu no texto constitucional prescricdo autdnoma nos arts. 6° e 196, in verbis: Art. 6°
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Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

Mesmo que situado, como comando expresso, fora do catalogo do art.

5° da CF/88, importante destacar que o direito a salde ostenta o rétulo de direito fundamental, seja
pela disposi¢édo do art. 5°, 8§ 2°, da CF/88, seja pelo seu conteldo material, que o insere no sistema
axiolégico fundamental - valores basicos - de todo o ordenamento juridico. INGO WOLFGANG
SARLET, ao debrucar-se sobre os direitos fundamentais prestacionais, bem posiciona o tema:
Preliminarmente, em que pese o fato de que os direitos a saude, assisténcia social e previdéncia -
para além de sua previsao no art.

6° da CF - se encontram positivados nos arts. 196 e ss. da nossa Lei Fundamental, integrando de tal
sorte, também o titulo da ordem social, e ndo apenas o catdlogo dos direitos fundamentais,
entendemos nao ser sustentavel a tese de que os dispositivos ndo integrantes do catalogo carecem
necessariamente de fundamentalidade.

Com efeito, ja se viu, oportunamente, que por forca do disposto no art. 5°, § 2° da CF, diversas
posicdes juridicas previstas em outras partes da Constituicdo, por equiparadas em contetdo e
importancia aos direitos fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condicdo de direitos
fundamentais no sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas de ordem
social compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a formal), inerente aos
direitos fundamentais. Além disso, percebe-se, desde ja, que as normas relativas aos direitos sociais
do art. 6° da CF exercem a funcéo precipua de explicitar o contetdos daqueles.

No caso dos diretos a saude, previdéncia e assisténcia social, tal condi¢céo deflui inequivocamente do
disposto no art. 6° da CF: 'Sao direito sociais a educacao, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. Além disso, poderia referir-se mais uma vez a intima vinculacdo entre os direitos a
salde, previdéncia e assisténcia social e os direitos a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana, renunciando, neste particular, a outras consideracfes a respeito deste aspecto. (in A
eficacia dos direitos fundamentais, 32 ed., Livraria do Advogado, 2003, Porto Alegre, p. 301/302).

Os direitos fundamentais, consoante a moderna diretriz da interpretacéo constitucional, sdo dotados
de eficacia imediata. A Lei Maior, no que diz com os direitos fundamentais, deixa de ser mero
repositorio de promessas, carta de intengdes ou recomendacdes; houve a conferéncia de direitos
subjetivos ao cidaddo e a coletividade, que se véem amparados juridicamente a obter a sua
efetividade, a realizagdo em concreto da prescricao constitucional.

O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos direitos fundamentais esta encartado no
§ 1°, do art. 5°, da CF/88: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata. Muito se polemizou, e ainda se debate, sem que se tenha ocorrida a pacificacdo de
posicdes acerca do significado e alcance exato da indigitada norma constitucional. Porém, crescente
e significativa € a moderna idéia de que os direitos fundamentais, inclusive aqueles prestacionais, tém
eficacia tout court, cabendo, apenas, delimitar-se em que extensdo. Superou-se, assim, entendimento
gue os enquadrava como regras de conteldo programatico a serem concretizadas mediante
intervencao legislativa ordinaria.

Desapegou-se, assim, da negativa de obrigacdo estatal a ser cumprida com espeque nos direitos
fundamentais, o que tinha como conseqiiéncia a impossibilidade de categoriza-los como direitos
subjetivos, até mesmo quando em pauta a omisséo do Estado no fornecimento do minimo existencial.
Consoante os novos rumos interpretativos, a par de dar-se eficdcia imediata aos direitos
fundamentais, atribuiu-se ao intérprete a misséo de desvendar o grau dessa aplicabilidade, porquanto
mesmo que se pretenda dar maxima elasticidade a premissa, nem sempre se estara infenso a uma
interpositio legislatoris, o que ndo ocorre, vale afirmar, na porcdo do direito que trata do minimo
existencial.(...) Merece lembranca, ainda, que a atuacdo estatal na concretizacdo da sua missao
constitucional deve orientar-se pelo Principio da Maxima Efetividade da Constituicdo, de sorte que "a
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todos e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da actualidade das normas pragmaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior
eficacia aos direitos fundamentais)." (JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, in Direito
Constitucional, 52 edicdo, Coimbra, Portugal, Livraria Almedina, p.1208). Incumbe ao administrador,
pois, empreender esforgcos para maxima consecucdo da promessa constitucional, em especial aos
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Interessante também se faz a atual tendéncia do Supremo Tribunal Federal
em considerar a condigdo financeira de quem aciona o Judiciario, como norte de

interpretag&o.®

direitos e garantias fundamentais. Desgarra deste compromisso a conduta que se escuda na idéia de
gue o preceito constitucional constitui lex imperfecta, reclamando complementacdo ordinaria,
porquanto olvida-se que, ao menos, emana da norma eficacia que propende ao reconhecimento do
direito subjetivo ao minimo existencial; casos h4, inclusive, que a disciplina constitucional foi além na
delineacao dos elementos normativos, alcangando, entdo, patamar de eficacia superior que o minimo
concilidvel com a fundamentalidade do direito.

A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades estatais a serem
atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de concretizagdo do dever-ser normativo,
fomentando a edificacdo do conceito da "reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo imuniza o
administrador de adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais,
guanto mais considerando a notdria destinacdo de preciosos recursos publicos para areas que,
embora também inseridas na zona de acdo publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito
inferior aos valores béasicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. O Ministro
CELSO DE MELLO discorreu de modo lucido e adequado acerca do conflito entre deficiéncia
orcamentaria e concretizacdo dos direitos fundamentais: "Nao deixo de conferir, no entanto,
assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a 'reserva do possivel' (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New York), notadamente em sede
de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagcdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicdes materiais
minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (...) 3. Inexiste ofensa ao
art. 535, | e Il, CPC, quando o Tribunal de origem pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a
guestdo posta nos autos, cujo decisum revela-se devidamente fundamentado.

Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte,
desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. Precedente
desta Corte: RESP 658.859/RS, publicado no DJ de 09.05.2005.

4. In casu, o Tribunal de origem pronunciou-se de forma clara e suficiente sobre a questao posta nos
embargos de declaracéo - nulidade do processo decorrente da auséncia de intimacdo da Advocacia
Geral da Unido, para oferecer impugnacao aos embargos infringentes, consoante disposto nos arts.
35 e 36 da LC 73/93 e art. 6° da Lei 9.028/95, consoante se infere do voto-condutor exarado as fls.
537/542.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.

(REsp 811608/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/05/2007, DJ
04/06/2007, p. 314)

®EME N TA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
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Segundo Ricardo Augusto Dias da SILVA “percebe-se no entendimento
jurisprudencial de nossos Tribunais Superiores que o direito a saude tem sido
considerado um direito publico subjetivo em quase todas as decisfes”. Neste
sentido, infere o autor que vem “predominando a légica de simplificar o direito a
saude como equivaléncia ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, todo individuo tem o direito a vida, a dignidade humana e a saude” !

Constata-se, pois, que os tribunais superiores vém prestigiando o conceito de
minimo existencial. Assim, tem-se um reconhecimento da dimensao do direito a
saude como um direito fundamental, e ndo apenas como um direito social de
eficacia contida. E neste sentido que Lénio STRECK afirma: “surge o Judiciario

como instrumento para o resgate dos direitos n&o realizados”.*?

Tal reconhecimento do direito @ saude ndo implica afirmar ser um direito
absoluto, conforme defende Luis Roberto BARROSO. A recepcao deste direito

depende da demonstracdo coerente da existéncia de certos elementos, tais como a

CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & satde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive
aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e 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 conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qgualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da organizacgdo 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 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 comp8em, 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 DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na concre¢do 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 ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.

(RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, DJ
24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409).

61 SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental & saude: o dilema entre o minimo existencial
e a reserva do possivel. Belo Horizonte: Férum, 2010, p.101.

2 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 45.
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caréncia, hipossuficiéncia, legitimidade, bem como alguns critérios técnicos e

orgamentarios.
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4. DOS IMPACTOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 O ORCAMENTO PUBLICO

De acordo com Aliomar BALEEIRO, com o desenvolvimento das civilizagdes
temos uma demanda cada vez maior por questdes complexas, e o papel do Estado

passa a ser o de atender a estas demandas.®®

Esta nova configuracdo de Estado deve atender as novas necessidades, em
todas as suas dimensdes, no ambito de todos os entes federativos, ou seja, “todas
as pessoas juridicas de direito publico que integram o Estado devem ser capazes de
satisfazer as necessidades gerais da populagdo”.®* Obviamente, estas necessidades
consumirdo e irdo absorver fatia consideravel dos recursos publicos, gerando

onerosidade aos governantes.

Para o autor, ndo h& critério cientifico para se distinguir as necessidades

publicas, contudo, seria possivel definir que:

A necessidade é publica quando, em determinado grupo social, costuma ser
satisfeita pelo processo do servico publico, isto €, quando o Estado, ou
outra pessoa do direito publico, para satisfazé-la, institui ou mantém um
regime juridico e econdmico especial, propicio a sua obrigatoriedade,
seguranca, imparcialidade, regularidade ou continuidade, a cargo de seus
agentes ou por delegacdo a pessoas sob sua supervisdo. Necessidade
publica é toda aquela de interesse geral, satisfeita pelo processo do servico
publico. E a intervencéo do Estado para prové-la, segundo aquele regime
juridico, que lhe da o colorido inconfundivel. A necessidade torna-se publica
por uma decisdo dos érgéos politicos.®

Nesse sentido, a partir da definicdo de necessidade publica, extrai-se uma
concluséo importante a respeito da forma como o orgamento do Estado é aplicado,
através de decisdes politicas. Assim, o poder legislativo e o poder executivo
escolhem, definem as prioridades, estabelecem planejamentos, como entes

democraticamente eleitos, e a partir da lei, definem as &reas em que 0s recursos

&3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 16 ed. rev., e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 89
64 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 16 ed. rev., e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 94
% BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 16 ed. rev., e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 97
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serdo empregados. Portanto, em conclusédo do autor, as necessidades publicas séo

coletivas, mas nem todas as necessidades coletivas sao publicas.

As necessidades publicas, as demandas crescentes apresentadas a este
novo Estado Democratico Social de Direito, ndo sdo atendidas integralmente, ja que
existem limitagcbes, ndo de elaboragcdo de leis ou de uma Constituigdo incompleta,
mas de falta de efetividade do Estado. H& especialmente limitagdes orcamentarias,
matéria de grande debate na doutrina com o conceito de reserva do possivel.
Contudo, antes de adentrarmos nas limitagcbes do Estado em atender as demandas
trazidas pela populagdo, mister se faz discorrer brevemente sobre o orgamento em

si®%.

Nas licdes de BALEEIRO, o orgamento é€:

(...) ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo,
por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento do servicos publicos e outros fins adotados pela politica
econdmica ou 7geral do pais, assim como a arrecadacdo das receitas ja
criadas em lei.®

O autor cita quatro aspectos fundamentais do or¢gamento: o juridico (com a
natureza do orgamento seguindo os ditames legais e constitucionais); politico (com o
direcionamento dos recursos a determinados grupos sociais, regides, e através de
prioridades e necessidades etc); econémico (que se relaciona com a capacidade de
recursos, através do comparativo gastos/receitas); e por fim, o aspecto técnico (em
que a partir de estudos e planejamentos, se busca a méaxima efetivagdo dos fins

indicados no orgamento).

A questd@o orcamentaria no nosso pais, para a execucgdo de politicas publicas
compreende trés fases: a elaboragdo do Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentérias e a Lei Orcamentaria Anual. Sdo fases que estabelecem as

diretrizes, metas e prioridades da Administracéo Publica.

Todos os atos de execugdo do orcamento sdo contabilizados & medida que se

processam, de acordo com as regras técnicas estabelecidas em lei. Tem-se o

% Quanto a natureza juridica do orcamento, muito se discute na doutrina. E sabido que na elaboracéo
do orgcamento ha um processo especial, ja que o Executivo apresenta a proposta orcamentaria ao
Legislativo, que ao aprova-la remete novamente ao Executivo, que a transformara em lei. A discusséo
se pauta exatamente nesta situagdo, ou seja, no enquadramento do orgamento como lei.

5 BALEEIRO, BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das finangas. 16 ed. rev., e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 112.
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Cddigo de Contabilidade da Unido (Decreto n° 4536, de 28/01/1922, regulamentado
pelo Decreto n® 15783 de 08/11/1922); ha a lei n® 4320 de 17/03/1964; o Plano de
Contas Unico do Decreto n® 64175, de 06/03/1969.

A Inspetoria Geral de Finangas superintende a contabilidade orcamentéria,
sob responsabilidade do Ministro da Fazenda e controle pelo Tribunal de Contas. No
caso da Unido, no primeiro semestre de cada ano € apresentado ao Ministério da
Fazenda o relatério sobre a administracao financeira e os balangos gerais da Unido,
relativos ao exercicio anterior. Ha ainda, a Lei de Responsabilidade Fiscal, lei n°
101, de 24 de maio de 2000.

No que diz respeito & salde, expomos que as demandas sdo cada vez mais
complexas, com necessidades crescentes e dispendiosas aos cidadédos e ao Poder
Publico. Quanto as politicas publicas, cumpre ressaltar alguns aspectos

orcamentarios a serem considerados pelo Poder Judiciario.

E verdade que o Poder Executivo tem entendido — propositalmente ou n&o — o
que se estabelece na lei orgamentaria e de diretrizes orcamentérias, como mera
diretriz para gastos no setor da saude. O gestor publico ndo visualiza a aprovacao
dos dispéndios no setor como uma necessidade, no sentido de exigir o gasto nas
areas previamente autorizadas, sendo comuns o0s desvios de recursos para outras
finalidades e setores. E o que nos leciona Andreas KRELL:

Muitos governantes interpretam a aprovacao do legislativo a sua proposta
orcamentaria ndo como imposi¢cdo, mas simples autorizacdo para o dinheiro
nas respectivas areas. Desse modo, quem analisar essas propostas podera
ganhar a impressao de efetiva preocupacdo do governo com os Direitos

Humanos, mas tal impressdo se desfaz quando se verifica quanto foi
efetivamente gasto.®®

Outro grave problema relatvo a formulagdo de politicas publicas e
orcamentarias se da na visivel falta de articulacdo entre os poderes. Constata-se
uma certa auséncia de planejamento, ainda que ndo se possa afirmar
categoricamente que nao faltam recursos. Ana Paula de BARCELLOS afirma que as
politicas publicas envolvem gastos e ndo havendo recursos ilimitados, é preciso

priorizar e escolher onde serdo investidos. Aduz que para isso devem ser

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 100.
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consideradas as normas constitucionais.®® Portanto, a elaboragdo dos orgcamentos,
bem como as finalidades publicas, devem seguir no sentido de priorizar as normas
constitucionais, em atengdo aos direitos fundamentais, dentre os quais consta o

direito a saude.

4.2 O SISTEMA FEDERATIVO E O FENOMENO DA DESCENTRALIZACAO

A reparticdo de receitas e de gastos deve abarcar uma quantidade complexa
de demandas que tém que ser minimamente satisfeitas por parte dos entes
federativos. Os autores Fabio GIAMBIAGI e Ana Claudia Duarte de ALEM expdem
um panorama interessante quanto ao tema:

No governo militar tinha inicio um processo forte de centralizacdo do poder
e de recursos no ambito federal. Mas com o agravamento da crise
econdmica e o processo de redemocratizacdo do pais, as esferas
subnacionais de governo comecaram sua luta pela descentralizacédo
tributaria. Assim, esse processo, iniciado no comeco dos anos 80 e
consolidado com a CF/88 teve uma motivagdo claramente politica. Uma

peculiaridade importante no caso brasileiro é a sua tendéncia
municipalista.”

Com a Constituicdo de 1988, os Municipios foram efetivamente reconhecidos
como membros da federagéo, com status de igualdade com os Estados no que diz
respeito a direitos e deveres. H4 ampliacdo da participacdo destes entes no que diz
respeito aos gastos publicos, j& que agora possuem maior autonomia. Este processo
de descentralizacdo € atrelado basicamente ao crescente repasse do governo

federal aos Estados e Municipios.

Contudo, desta descentralizagdo crescente advém alguns problemas, dentre
0s quais a descentralizacdo forcada de programas sociais. Esta transferéncia de
responsabilidade a outros entes da federagdo vem gerando distor¢des no
atendimento das demandas da populagdo. Forcados por estas novas circunstancias
e pela falta de clareza da Constituicdo em atribuir aos entes federativos as reais

atribuices de governo, os Municipios aumentaram consideravelmente seus gastos,

&9 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
;;)L]blicas. Revista de Direito,Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, abr./jun. 2005, p.11-24.

% GIAMBIAGI, Fabio: ALEM, Ana Claudia Duarte de. Financas Pdublicas. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 23.
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com enfoque para os servi¢cos de saude e educagdo, que nem sempre primam pela

qualidade e pela eficiéncia no atendimento a populagéo.

4.3 OS IMPACTOS FINANCEIROS DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS NA AREA DA SAUDE

A judicializacdo das politicas publicas reforca debates a respeito de seu
impacto sobre a liberdade e a democracia. Porém, dada a importancia do orgamento
publico, do equilibrio entre receitas e gastos publicos dentro de um planejamento
elaborado, os impactos financeiros ndo podem ser relegados ao segundo plano. O
grande desafio para a questdo orgcamentaria se da no tocante as sentengas que
compelem a prestagbes positivas por parte do Estado. Tais prestagbes sao
comumente urgentes ou de prazo exiguo, o que impede a sua contemplacdo em leis

orcamentarias. E o caso das ac@es de tutela antecipada, como assevera PIOLA:

Adicionalmente, na maioria dos casos, 0s juizes vém concedendo tutela
antecipada, o que implica que o medicamento ou servico sera entregue
imediatamente, ainda que depois a acdo seja julgada improcedente. Isso
porque a maioria das acg@es judicias confere a norma constitucional no
campo da saude o status de norma de eficacia plena, na medida em que
interpreta que desta deriva a garantia da plena efetividade do direito a
satde e sua aplicabilidade imediata.”

A maioria dos dados sobre a judicializacdo da saude refere-se a gastos
do Ministério da Saude e dos Estados. Ha parca pesquisa a respeito dos impactos
destes fenbmenos nos municipios, que detém condi¢cdes orcamentarias inferiores
aos outros entes da federagdo. Sendo assim, resta incontroverso que a condi¢ao
dos municipios em relag@o as imprevisibilidades de gastos em saulde advindos de
decisfes judiciais os torna extremamente vulneraveis. Apenas a titulo de exemplo,
cumpre trazer o depoimento do Secretario de Saude de Sdo Paulo a época,
afirmando que dependendo do tratamento ou agdo ordenados, bem como
considerando o tamanho do orgamento do municipio, h& casos em que apenas uma

deciséo judicial foi capaz de comprometer em 20% 0S recursos previstos para o

" PIOLA, Sérgio Francisco et al. Vinte anos da constituicao de 1988: o que significaram para a satide
da populacéo brasileira? In: Politicas sociais: acompanhamento e analise. Brasilia, v.1, n.17, p.102.



54

ano.” Portanto, uma decis&o judicial pode ter o conddo de afetar o planejamento
municipal, ao retirar recursos destinados a coletividade com vistas a atender
demandas individuais. Luis Roberto BARROSO expde tal realidade com uma
situagdo semelhante:
S&o comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no ambito
dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento
medico, social e psicolégico. Quando h& alguma decisdo judicial
determinando a entrega imediata de medicamentos, frequentemente o
Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente que o
recebia regularmente, para entrega-lo a um litigante individual que obteve a
decisdo favoravel. Tais decis6es privariam a Administracdo da capacidade
de se planejar, compromentendo a eficiéncia administrativa no atendimento
ao cidaddo. Cada uma das decisbes pode atender as necessidades

imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca & promogéo da sadde publica.”

Importante ressaltar, ainda, que na maioria das decisdes judiciais h4 apenas a
mencao a condenacgdo no sentido de se obrigar o Municipio a fazer, ndo havendo

qualquer estimativa dos impactos que gerara ao ente condenado.”

Na presente Suspensdo de Seguranga, o Ministro Gilmar Mendes trouxe
algumas situagdes referentes ao caso em tela. Exp0s que a interessada, jovem de
21 anos, sofre de doenca neurodegenerativa rara e que a familia ndo teria condicdes
de arcar com o pagamento do medicamento, Unico capaz de tratar tal enfermidade,
no valor de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) mensais. Ora, no caso
exposto, o Estado do Ceara bem como o Municipio de Fortaleza foram condenados
a arcar com os custos deste tratamento. Todavia, deve ser feito o seguinte
destaque: trata o caso concreto de uma capital de Estado federativo. O impacto

desta deciséo é relevante, mas provavelmente ndo comprometa o orgamento como

7 OLIVEIRA VE, Noronha L. Judiciary-Executive Relations in Policy Making: the case of drug
distribution in the State of Sdo Paulo. In: Brazilian Political Science Review, vol. 5.2, 2011, p.15.

& BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. Tema desenvolvido por
solicitagcdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: www.pjf.mg.gov.br;
Acesso em: 12/05/2012, p. 25.

™ EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Sadde publica. Direitos fundamentais
sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas
publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucéo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Nao comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a
seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070).
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um todo. Imaginemos, contudo, um Municipio no interior do mesmo Estado, com
orcamento minasculo destinado a saude. Seria facilmente constatavel que uma
decisdo deste calibre inevitavelmente comprometeria todo o orgcamento municipal,
com consequéncias inevitaveis ao restante da populagdo local. Ana Paula de
BARCELLOS afirma que “o fato € que nem o jurista, e muito menos o juiz, dispdem
de elementos ou condigbes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a
realidade da agéo estatal como um todo”. Isso porque “preocupado com a solugéo
dos casos concretos — 0 que se poderia denominar de micro-justica -, 0 juiz
fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposicdo inexoravel de
gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-

justica”.”

Outra ponderacgédo a ser efetuada em relacdo aos municipios é que realizam,
via de regra, agles e servicos de saude de baixa a média complexidade, sendo
ainda mais relevante o impacto destas decisbes imprevisiveis quanto ao

fornecimento de medicamentos de custo elevado, e de complexidade maior.

Conclui-se, portanto, de acordo com 0 exposto pela doutrina e jurisprudéncia,
que a judicializagdo excessiva das politicas publicas, no tocante a area da saude,
tem como efeito substancial o comprometimento do planejamento orcamentério e
estratégico dos Municipios, com consequéncias a toda a populagdo. Porém, os
impactos referentes ao tema serdo esmiucados no capitulo seguinte, ao expormos

as decis®es judiciais que comprometem os Municipios do Estado do Parana.

® BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: Revista de
direito do Estado, 2006, p. 27.
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5. OS MUNICIPIOS PARANAENSES

5.1 O ORCAMENTO DOS MUNICIPIOS PARANAENSES

O Estado do Parand é composto por 399 municipios, compostos por
realidades distintas, bem como condi¢cdes orcamentarias dispares. A titulo de
exemplo: de acordo com a Prefeitura Municipal de Curitiba, a previsdo de orgamento
para o ano de 2013 esté na faixa de R$ 5,6 bilhdes; e a previsdo de despesas deve
chegar a R$ 5,4 bilhdes, dos quais serdo destinados R$ 1,1 bilh&o a area da saude.
O Municipio de Abatia, por sua vez, de acordo com numeros fornecidos no site do
IPARDES (Instituto Paranaense de Desenvolvimento Econdémico e Social)’®,
declarou em 2010 ter despesas totais no valor de R$ 8.5 milhdes, das quais quase

R$ 2 milhGes eram destinados a salde.

Ressalta-se a dificuldade de acesso a dados fornecidos pela Administragc&o
Publica dos Municipios, principalmente quanto a judicializagdo da saude. O
CONASEMS (Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude) buscou ter
acesso a dados concretos, enviando questionarios as secretarias municipais
brasileiras sobre o impacto da judicializagdo da salde nos seus orcamentos, e

apenas um quarto dos municipios enviou resposta.

Diante da impossibilidade material de se abordar todos os municipios,
procuramos selecionar quatro deles. Tal escolha foi feita de forma a abordar entes
municipais de realidades or¢camentarias distintas entre si, e que podem servir de

parametro para entendermos os efeitos ao orgamento dos municipios como um todo.

Dentro desta realidade obscura, procuramos desenvolver um panorama das
decisdes judiciais que afetam os Municipios paranaenses. E comum as seguintes
justificativas dos entes municipais visando a ilegitimidade de figurarem no pdlo
passivo das acdes visando o direito & saude, entre as quais: a) que a liminar
deferida no juizo de origem n&o poderia ter ocorrido, pois 0 medicamento pleiteado
ndo esta padronizado como medicamento essencial, de maneira que o Municipio

ndo pode ser obrigado a fornecé-lo; b) que estdo ausentes o fumus boni iuris e o

® Disponivel em: http://www.ipardes.gov.br/cadernos/Montapdf.php?Municipio=86460&btOk=0k

Acesso em 11/11/2012.
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periculum in mora a permitir a antecipagdo da tutela, uma vez que inexistem provas
inequivocas de que o medicamento em questdo seja o0 Unico capaz de trazer
beneficios & paciente; ¢) que o medicamento esta inserido em grupo diverso, cuja
responsabilidade pelo fornecimento é exclusiva do Estado do Parana, que recebe
repasse de verbas do Ministério da Saude, e; d) que os Municipios s&o responsaveis
apenas pelo fornecimento de medicamentos constantes na RENAME e aqueles
especiais ou excepcionais, desde que recebidos dos Estados. Todas estas teses

sao refutadas pela jurisprudéncia.

Reforca-se ainda que os dados referenciais serdo retirados do sitio do
IPARDES; e que trataremos apenas dos critérios de receitas e despesas comuns
dos municipios no ano de 2010, dentro das suas realidades como entes autbnomos

em seus orgcamentos.

5.2 A JURISPRUDENCIA E OS IMPACTOS FINANCEIROS DESTAS DECISOES

5.2.1 O Municipio de Assai

Segundo o sitio do IPARDES’’, o Municipio de Assai tem populacdo
aproximada de 16.000 habitantes. Suas receitas no ano de 2010 giraram em torno
de 23 milhGes de reais e as despesas no montante de 21 milhdes de reais, dos
quais quase 5 milhdes de reais foram gastos em saude, o que equivale a um gasto
anual de R$ 312 por habitante.

Das decisfes judiciais pesquisadas quanto & jurisprudéncia do Tribunal de

Justica paranaense destaca-se a selecionada.”® A decisdo expde algumas das

" Disponivel em: http://www.ipardes.gov.br. Acesso em 11/11/12.

® DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO
ORDINARIA PARA FORNECIMENTO DE MEDICACAO PELO MUNICIPIO. AUTORA COM
PATOLOGIA NEUROLOGICA (DISTONIA). NECESSIDADE DE USO TERAPEUTICO DE TOXINA
BOTULINICA. ALTO CUSTO. IMPOSSIBILIDADE DE CUSTEIO. ANTECIPACAO DE TUTELA
CONCEDIDA. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ESTADOS, DOS MUNICIPIOS E DA UNIAO. DIREITO
A SAUDE E A VIDA CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDOS (ART. 196 - CF). DEVER DO
ESTADO. 1. A Unido, os Estados e os Municipios tém a obrigacéo solidaria de garantir a salde da
populacdo, em razdo do que é€ licito ao paciente dirigir a agdo contra apenas algum e qualquer deles.
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premissas elencadas no presente trabalho, como a responsabilidade solidaria entre
os entes da federacdo no zelo ao direito a saude, e a consequente possibilidade de
se propor a agéo contra qualquer um deles. E, inclusive, matéria pacifica no Tribunal
de Justica do Parand, que editou o Enunciado n° 16, in verbis:
As medidas judiciais visando a obtencdo de medicamentos e afins podem
ser propostas em face de qualquer ente federado diante da

responsabilidade solidaria entre a unido, estados e municipios na prestacéo
de servigos de saude a populacao.

As medidas judiciais visando a obtengdo de medicamentos e afins podem ser
propostas em face de qualquer ente federado diante da responsabilidade solidaria

entre a unido, estados e municipios na prestacao de servicos de saude a populacao.

No caso em tela trata-se originariamente de acéo de obrigacdo de fazer com
pedido de tutela para o fornecimento de medicamento em face do Municipio de
Assai. O interessado postula a condenacgéo do réu para que lhe forneca o farmaco
“Botulinica tipo A”, para tratamento do mal de distonia, com o custo de quatro mil
reais (R$4.000,00) mensais, o qual foi deferido pelo juizo local para que fosse
cumprido em 2 dias sob pena de multa diaria. O Municipio agravou, mas néo obteve

éxito.

Diante dos numeros expostos anteriormente resta incontroverso que a
decis@o tera como consequéncia retirar verbas destinadas a satude do Municipio
como um todo para atender um habitante. O valor absoluto ndo é significativo; ha
tratamentos e medicamentos mais custosos ao erério publico, contudo dada a
amplitude do orcamento municipal, e tendo em vista que o valor a ser pago
mensalmente ao interessado equivale ao que seria gasto com o referido em 10

anos, fatalmente ha consequéncias para a populagéo de Assai.

Precedentes. 2. A norma contida no art. 196 da Constituicdo Federal estabelece que a salde é direito
de todos e dever do Estado, tendo ele, em consequéncia, a obrigacdo de zelar pela saude de seus
cidadaos, na qual esta compreendida o fornecimento de medicamentos necessarios ao tratamento de
salde de quem nédo tenha condi¢Bes para, por conta propria, compra-los. Precedentes. RECURSO
DESPROVIDO.

(TIPR - 42 C.Civel - Al 559968-8 - Assai - Rel.: Eduardo Sarrao - Unanime - J. 29.09.2009)
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5.2.2 O municipio de Campo Mour&o

O Municipio de Campo Mourdo tem populagdo estimada em 85.000
habitantes, de acordo com o Censo de 2010. No ano de 2010 obteve como receita
R$ 135.000.000 (cento e trinta e cinco milhdes de reais), e como despesas R$
138.000.000 (cento e trinta e oito milhdes de reais), dos quais R$ 48.000.000
(quarenta e oito milhdes de reais) foram gastos em salde. Assim, se gasta
anualmente na cidade interiorana, R$ 564 reais por habitante.

O caso a ser exposto a seguir relata um Mandado de Seguranga, com pedido
liminar, em face do Secretario Municipal de Saiude de Campo Mourdo. Trata-se do
Processo: 933878-7, de decisdo monocratica do Desembargador Leonel Cunha, do
Tribunal de Justica Paranaense.

Na situagdo trazida, a interessada, portadora de cardiopatia congénita, com
desnutricdo protéico-caldrica, alega necessitar do medicamento APTAMIL 1. Aduz,
também, que ndo tem condi¢do de arcar com o alto custo do medicamento. O juizo
local deferiu o pleito liminar e determinou a Autoridade impetrada que forneca o
medicamento a paciente, enquanto houver necessidade.

Em rapida pesquisa, vé-se que o medicamento solicitado ndo possui preco
elevado, aproximadamente R$ 27,00 (vinte e sete reais), sendo que uma
embalagem normal é consumida por uma pessoa em aproximadamente um més.
Portanto, o gasto municipal, enquanto perdurar o tratamento seria deste montante.

Ora, se 0 municipio gasta por habitante aproximadamente R$ 54,00
(cinquenta e quatro reais) ao més, tem-se que a demanda trazida ao presente
estudo ndo é capaz, por si so, de onerar os cofres publicos da cidade de Campo
Mourdo de modo substancial, mesmo que gere transtornos ao planejamento

orgamentario.

5.2.3 O municipio de Cruzeiro do Oeste

O municipio de Cruzeiro do Oeste tem populacdo de aproximadamente
20.000 habitantes. Segundo dados do IPARDES, as receitas, bem como os gastos

do Municipio estdo na casa de R$28 milhdes, dos quais R$ 7 milhdes séo
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destinados a saude. Portanto, ha um gasto anual de R$ 333 (trezentos e trinta e trés

reais) por habitante.

No caso especifico desta municipalidade trazemos uma situagédo de acéo civil
publica, na qual o Ministério Publica pleiteia perante a Secretaria de Salde
Municipal o fornecimento do curativo Duoderm, tendo em vista que o interessado é
“portador ANEMIA FALCIFORME desde os 07 (sete) meses de idade, e que, por
conta da doenca, surgem Ulceras nos pés que o atrapalham de andar, sendo

necessario fazer curativos.””®

O pedido de antecipacdo de tutela foi deferido no juizo a quo, por
tempo indeterminado, ou seja, até que dure o tratamento. O custo aproximado do

medicamento, numa estimativa mensal, € de R$ 300 (trezentos reais).

Assim, tendo em vista que o municipio de Cruzeiro do Oeste gasta em
média R$ 30,00 (trinta reais) por habitante ao més, o custo de um tratamento de R$
300,00 (trezentos reais) mensais sera significativo ao Municipio, gerando transtornos

a Administragéo Publica.

® APELACAO CIVEL E REXAME NECESSARIO - ACAO CIVIL PUBLICA - SENTENGCA QUE
DETERMINA AO MUNICIPIO DE CRUZEIRO DO OESTE O FORNECIMENTO DO CURATIVO
"DUODERM" A PESSOA CARENTE PORTADORA DE "ANEMIA FALCIFORME" - ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO - NAO ACOLHIMENTO - EXISTENCIA DE
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS - ENUNCIADO N° 16 DA
JURISPRUDENCIA DOMINANTE DA 42 E 5° CAMARAS CIVEIS DESTE TRIBUNAL -
MEDICAMENTO/CURATIVO NAO CONSTANTE NO RENAME (RELACAO NACIONAL DE
MEDICAMENTOS) - IRRELEVANCIA - VIDA E SAUDE - DIREITOS FUNDAMENTAIS
INDISPONIVEIS E COROLARIOS DE TODOS OS DEMAIS DIREITOS - DEVER DO ESTADO
(CONSIDERADO EM SEU GENERO) EM PROVER TAIS DIREITOS, CONFORME PREVISTO NOS
ARTS. 6° E 196 DA CF/88 - DESCUMPRIMENTO DESSA OBRIGAGAO CONSTITUCIONAL QUE
PERMITE A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
FUNDAMENTO DA REPUBLICA - DEMAIS ARGUMENTOS INCONSISTENTES. a)- A Lei 12.401/11
trouxe alteracbes na Lei 8080/90 (Lei Organica de Saulde), passando a prever diretrizes e
regulamentac8es importantes no que tange ao fornecimento de medicamentos pelo Estado (género)
aos cidaddos carentes atendidos pelo SUS. Tais normas, protocolos e diretrizes devem ser levadas
em consideracdo pelo Poder Judiciario sempre que possivel em demandas como a presente, mas
cada caso deve ser analisado de forma pontual, pois a medicina ndo € uma ciéncia exata, e cada
paciente responde aos medicamentos de forma diversa. b)- No caso dos autos nao é possivel seguir
a risca as regras administrativas de dispensacao de medicamentos, pois 0 Municipio nega o pedido
do paciente somente porque o curativo ndo consta na lista do RENAME, desconsiderando as
informacdes que dado conta da adequacdo e da impossibilidade de utilizacdo de produto similar
ofertado pela Secretaria Municipal de Salde. c)- E possivel a concessdo de antecipacdo de tutela
contra a Fazenda Publica na espécie, ndo se aplicando a regra do art. 1°, § 3° da Lei n° 8.437/92, eis
gue a liminar foi concedida em acéo de obrigacéo de fazer e nao em medida cautelar. (i))- RECURSO
DESPROVIDO. (ii)- SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO.

(TIPR - 52 C.Civel - ACR 854885-0 - Cruzeiro do Oeste - Rel.: Rogério Ribas - Unanime - J.
15.05.2012.)
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5.2.4 O municipio de Cascavel

Segundo dados do IPARDES, a populacdo de Cascavel esta constituida em
290.000 habitantes. Ainda de acordo com o Instituto, as receitas do municipio no
ano de 2010 sédo de R$ 378 milhdes, e as despesas R$ 358 milhdes. Deste
montante, 70 milhdes foram gastos em salude, 0 que nos permite concluir que se
gasta em tal municipio a quantia de R$ 240 (duzentos e quarenta reais) por
habitante. Dentro da realidade apresentada até o presente momento, Cascavel seria
um dos municipios que menos investe na saude, levando em conta o valor per

capita.

O julgado exemplificativo trazido ao estudo diz respeito a Acdo Condenatdria
de Obrigacédo de fazer com pedido de antecipacéo de tutela em face do Municipio de

Cascavel.®°

8 APELACOES CIVEIS. ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
SENTENCA QUE DETERMINA AO ESTADO DO PARANA E AO MUNICIPIO DE CASCAVEL O
FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO "BARACLUDE (ENTECAVIR)" A PESSOA CARENTE E
PORTADORA DE "HEPATITE CRONICA ATIVA PELO VIRUS B". NECESSIDADE COMPROVADA
POR REQUISICAO MEDICA. PRELIMINARES DE PERDA DE OBJETO E INCOMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL. REJEITADAS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES
FEDERATIVOS. DESNECESSIDADE DE FORMA(;AO DE LITISCONSORCIO COM A UNIAO.
MERITO DAS APELAGOES DOS REUS. VIDA E SAUDE. DIREITOS FUNDAMENTAIS LIGADOS A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PREVISTOS NA CF/88 NOS ARTS. 6° E 196. DEVER DO
ESTADO EM GARANTIR A CONCRETIZA(;AO DESSES DIREITOS FUNDAMENTAIS. EVENTUAL
DESCUMPRIMENTO PELO ESTADO QUE PERMITE A CHAMADA "JUDICIABILIDADE DAS
POLITICAS PUBLICAS", NAO SE CONFIGURANDO LESAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. IRRELEVANCIA SE O FARMACO NAO SE ENCONTRA CLASSIFICADO PELO
MINISTERIO DA SAUDE COMO "EXCEPCIONAL". APELO DO AUTOR. PEDIDO DE
ANTECIPAQAO DE TUTELA PARA AFASTAR A DECISAO DE SUSPENSAO DE LIMINAR.
IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE APELA(;AO. IRRESIGNACAO TARDIA. PRECLUSAO
TEMPORAL. INTELIGENCIA DO § 3°, ART. 4° DA LEI N° 8.437/92. 1) A suspens&o de liminar possui
um regramento proprio, de modo que, nos termos do art. 4°, § 9° da Lei 8.437/92, uma vez deferida
pela d. Presidéncia do Tribunal, seus efeitos perduram até o transito em julgado da decisdo de mérito
na acdo principal, ndo detendo esta Camara competéncia para modificar aquela decisdo. 2) "Os
direitos fundamentais a vida e a saude sao direitos subjetivos inalienaveis, constitucionalmente
consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico de Direito como o0 nosso, que reserva
especial protecdo a dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes
legais." (STJ, REsp 869.843/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/09/2007,
DJ 15/10/2007 p. 243). (i) APELACAO 1 DO ESTADO DO PARANA PARCIALMENTE PROVIDA.
SENTENCA REFORMADA APENAS PARA DECOTAR A PARTE QUE CONDENOU OS REUS AO
REEMBOLSO DOS VALORES DESPENDIDOS NO PERIODO DA SUSPENSAO DA LIMINAR ATE A
SENTENCA. (i) APELACAO 2 DO MUNICIPIO DE CASCAVEL DESPROVIDA. (i) APELACAO 3 DO
AUTOR NAO CONHECIDA.

(TIJPR - 52 C.Civel - AC 621324-7 - Cascavel - Rel.: Rogério Ribas - Unanime - J. 16.03.2010)
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O pedido central na demanda supra é o fornecimento do medicamento
BARACLUDE, ou alternativamente, o depdésito mensal correspondente ao valor do
medicamento, R$ 550 (quinhentos e cinquenta reais), visto que o interessado é

portador de hepatite cronica, e néo teria condigdes de arcar com tal tratamento.

O orgamento municipal de Cascavel, em que pese seja robusto em valores
absolutos, comprovadamente nédo atende as necessidades da populagao no tocante
a saude, devido ao baixo investimento per capita nesta area. Assim, para um
municipio que tem como padrdo gastar R$ 25 (vinte e cinco reais) mensais por
habitante, a determinac&o judicial imprevisivel de um gasto de mais de quinhentos

reais ao més comprometeria indubitavelmente o orgamento municipal.
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CONCLUSAO

1. As transformagdes da conformacédo de Estado, desde o Estado de Direito
até o atual Estado Democrético de Direito trouxeram ao ente estatal um
novo papel perante a sociedade. O Estado agora tem como objetivo
primordial a superagcdo da opressao econdmica e social, bem como a

necessidade de assegurar os direitos fundamentais a todos os cidadéos.

2. Ainda que possua esta evolugdo como garantidor dos direitos
fundamentais, na pratica torna-se notdria a dificuldade de se atender a
todas as demandas da sociedade. Consequentemente, embora se
assegurem os direitos fundamentais nas cartas constitucionais, a sua

efetivacdo plena ainda é um grande desafio para a Administracao Publica.

3. Nesta conformagédo de Estado, um dos fundamentos basilares € o principio
da dignidade da pessoa humana. A Constituicdo Federal elencou como
direitos fundamentais a vida, a integridade fisica e a saude, direitos estes

visceralmente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana.

4. Mencionam-se ainda os chamados direitos fundamentais sociais, em que
se destacou no presente trabalho os de natureza positiva, ou seja, 0s
direitos prestacionais. Tais direitos séo frutos da construcdo histérica, e
para muitos autores sO foram efetivamente considerados com o advento
da Constituicdo. Deste reconhecimento de direitos fundamentais, muitas
vezes ndo homogéneos entre si, surgiu a problematica da colisédo entre

principios, ou até mesmo entre os direitos assim considerados.

5. Em busca de uma solugéo, ou ao menos de técnicas de ponderagédo, a
doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram conceitos interessantes, entre
0s quais o de reserva do possivel e de minimo existencial. O presente
trabalho trouxe estas definicbes e expds de modo pratico como estes
conceitos séo utilizados em teses juridicas. Constatou-se a prevaléncia, no
ambito jurisprudencial, do conceito de minimo existencial, até mesmo pelo

fato de o tema proposto lidar com o direito a vida.
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6. O direito a vida, trajado no direito a salude, mostra-se inserido como
fundamento importante do Estado Social Democratico de Direito. Em que
pese sua valoracdo como tal ter sido recente, vé-se que a ordem juridica
atual procurou estabelecer diretrizes e garantias no tocante ao direito a
saude. A mencgéo a este direito social é exaustiva na Constituicdo Federal,
assim como na legislacdo infraconstitucional se desenvolvem principios
como o da universalidade e da integralidade; fundamentais para se

compreender o direito & salide no nosso pais.

7. Este trabalho considerou o direito a saide como norma de eficacia plena,
com aplicacdo imediata, exigivel do Estado. Contudo, frisou-se que ndo é
um direito subjetivo publico absoluto. Ndo é permitida ao cidaddo que
ajuiza uma acdo, buscando a prestacdo do Estado, a falta de

argumentacgao que justifique seu pleito.

8. As demandas relativas a saude se enquadram como consequéncia desta
nova conformagdo de Estado provedor. O Estado ativo, mesmo que
melhor estruturado legalmente, precisa atender a necessidades cada vez
mais complexas dos seus administrados. E neste diapaséao, fundamental
se faz a atuacdo dos trés Poderes presentes no sistema republicano
brasileiro. No presente trabalho houve uma énfase aos Poderes Executivo
e Judiciario, contudo ndo se deixou de ressaltar a importancia democratica
do Poder Legislativo no sentido de editar leis que venham a atender os
anseios de uma sociedade mais justa e menos desigual. O direito a saude
€ um dos direitos fundamentais sociais que passaram a exigir do Estado

prestacfes extremamente complexas nos ultimos anos.

9. A Constituicdo, em seu artigo 196, estabelece que a saude é dever do
Estado. O conceito de Estado, neste sentido, engloba todos os entes
federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Tal atribuicao é
matéria pacifica nas Cortes brasileiras; sendo assim, a legitimidade
passiva dos entes estatais para a¢des judiciais prestacionais € questédo de

escolha do demandante.

10. As demandas judiciais no tocante a saude se ddo por ineficiéncia ou

omissdo do Estado em atender todas as necessidades complexas. Como



65

consequéncia desta incapacidade, tem-se a judicializacdo das politicas
publicas, fendmeno intensificado na ultima década. A judicializacéo,
grosso modo, é a interferéncia do Poder Judiciario no ambito politico.
Outra consequéncia importante, comprovada em exemplos praticos, foi a
ampliacdo de atuagcdo do Ministério Publico, através de agbes civis
publicas, por exemplo. Assim, o Poder Executivo ndo se configura mais
como o Unico capaz de buscar a garantia de que os direitos fundamentais

sejam efetivados em sua plenitude.

Y

11. No que diz respeito a judicializagdo das politicas publicas na area da
saude, vé-se com frequéncia o embate entre o minimo existencial e a
reserva do possivel, com prevaléncia daquele. O Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica vém mantendo posicionamento
atuante no sentido de garantir o direito a saltde. E o caso das decisbes
que garantem o tratamento médico no exterior, quando ndo houver este
procedimento no Brasil; assim como a tendéncia em se considerar a

condicao financeira do interessado para decidir.

12. Esta postura de se considerar o direito & salde como um direito subjetivo
publico é predominante no Judicidrio brasileiro, e pauta de criticas de
alguns doutrinadores como Luis Roberto BARROSO®!. O ilustre professor
procurar estabelecer pardmetros racionais para a judicializagdo na area da
saude, e elenca trés proposicbes no tocante a distribuicdo de
medicamentos: a) as pessoas, em ac¢0des individuais, s6 poderdo pleitear
medicamentos constantes nas listas elaboradas pelo Poder Publico; b) nas
acOes coletivas pode-se discutir a inclusdo de novos medicamentos, mas
em carater excepcional; e por fim c¢) o Judiciario s6 podera admitir o
deferimento do pedido se o medicamento tiver eficacia comprovada,
excluindo-se os tratamentos alternativos e ndo testados. A posicdo do
autor ndo vem sendo observada pela jurisprudéncia conforme
demonstrado em julgados colacionados. Também n&o s&o consideradas

as condi¢bes orgcamentérias dos demandados na area da salde.

81 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. Tema desenvolvido por
solicitagdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: www.pjf.mg.gov.br;
Acesso em: 22/11/2012, p. 36.
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13. Vimos que o orgamento elaborado pelos entes estatais segue um rito
préprio, bem como estabelece diretrizes e op¢cbes dos governantes eleitos
pelo povo. O planejamento dos gastos publicos, representam as intengfes
dos poderes constituidos democraticamente em se implementar as

politicas publicas que definem como prioritarias.

14. A judicializacdo das politicas publicas na &area da salde ocasiona
relevante desconforto ao administrador publico. Isso porque, a
imprevisibilidade das decisfes judiciais, que podem variar de acordo com
0 caso concreto, podem comprometer substancialmente o orgamento dos
entes federativos. No trabalho que desenvolvemos procurou-se destacar
0s Municipios, que, a rigor, sdo os que tém mais dificuldade em lidar com

a instabilidade orgamentaria.

15. As decisbes judiciais na é&rea da saude, salvo raras excecoes,
desconsideram as estimativas dos impactos financeiros; e mais,
desconsideram que como consequéncia de se tutelar um bem de uma
pessoa, individualmente considerada, pode-se retirar a mesma
possibilidade de uma coletividade relevante. Ou seja, recursos, que seriam
destinados as politicas publicas de um Municipio, considerado como
administrador da coletividade local, sdo deslocados para apenas um

individuo.

16. Por fim, através da metodologia proposta, procurou-se analisar a situagao
dos municipios paranaenses, de forma a estabelecer um panorama das
decisdes judiciais, individualmente consideradas. A analise se baseou em
municipios de caracteristicas diferentes, e que de alguma forma
representam num microcosmo a totalidade dos municipios paranaenses
que, a excegcdo de Curitiba, - cidade de dimensdes, orcamento e
populacdo diferenciados,- possuem basicamente as mesmas

caracteristicas do restante.

17. A dificuldade pratica da pesquisa se deu quanto a falta de informagfes
dentro das préprias secretarias de salde dos municipios, bem como pelo
fato de que, ainda que se considere a responsabilidade solidaria entre os

entes da federacéo brasileira para a efetivacdo do direito & saude, grande
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parte das demandas judiciais, neste ambito, séo dirigidas aos Estados-
membros. E o que se comprovou em debate estabelecido no 4° Encontro
Regional do Comité Executivo da Saude®, realizado no fim de 2012.
Neste encontro se demonstrou que o Estado do Parané tem cerca de trés
mil agdes contra o governo, em busca de fornecimento de medicamentos e
procedimentos de salde; o Estado de Santa Catarina, possui nove mil
acoOes; e 0 Rio Grande do Sul, por sua vez, as agdes judiciais passam de

oitenta mil na area da saude.

8 Disponivel em: http:// www.sesa.pr.qov.br. Acesso em 11/11/12.
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