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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto analisar a atuacdo do Poder Judiciario na
efetivacdo do direito fundamental a saude, principalmente no acesso da populacéo
aos medicamentos e o efeito desta no orgcamento publico. Desta forma faz-se uma
contextualizacdo historica sobre a origem e evolucdo dos direitos e garantias
fundamentais perpassando desde a sua visdo jusnaturalista até a sua positivacao
pelas constituintes, dando enfoque ao direito social a saude, classificado como de
segunda geracao/dimensdo pela doutrina. Apds a concepg¢do positivada da
Constituicdo Federal de 1988 evidencia o surgimento dos direitos e garantias
individuais e coletivos, correspondendo basicamente aos direitos civis e as garantias
processuais. Estes direitos possuem a nitida funcao de proteger os cidadaos contra
o arbitrio estatal (limitacdo do poder). Estuda-se ainda os pontos mais relevantes do
direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 e as disposi¢des da Lei n° 8.080/90,
que instituiu a principal politica publica de sautde, o Sistema Unico de Satde (SUS).
Saude é direito de todos e dever do Estado, que tem sido um refrdo tem sido
cantado e decantado na garantia de efetivacdo do direito a saude. Faz-se uma
abordagem sobre o surgimento das politicas publicas através de demonstracfes de
conceitos, sua definicdo sucinta de acdes de governo e quais indicadores afetam a
prioridade em relacdo as suas criacées pelo poder Executivo, dando notoriedade ao
poder de influéncia quanto a escolha, dos grupos organizados. Diante das politicas
explana-se a Politica Nacional de Medicamentos e suas diretrizes, colocando em
destaque dentre elas a Assisténcia Farmacéutica numa reorientacéo e definicdo de
competéncias dos entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).
Demonstra a importancia do orgcamento publico como instrumento de planejamento
que espelha as decisdes politicas, estabelecendo as acdes prioritarias para
atendimento das demandas sociais. Faz uma analise dos principios da separacéo de
poderes, da maxima efetividade, das teorias da reserva do possivel e do minimo
existencial, que sdo essenciais para a tomada de decisdes judiciais em matéria de
saude publica e os efeitos destas decisdes no orcamento publico.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Politicas Publicas. Medicamentos e
Orcamento Publico.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the role of the Judiciary in the
implementation of the fundamental right to health, especially in the population's
access to medicines and its effect on the public budget. In this way a historical
contextualization is made on the origin and evolution of the fundamental rights and
guarantees, ranging from its jusnaturalist view to its positivation by the constituents,
focusing on the social right to health, classified as second generation / dimension by
the doctrine. After the positive conception of the Federal Constitution of 1988, it
shows the emergence of individual and collective rights and guarantees, basically
corresponding to civil rights and procedural guarantees. These rights have the clear
function of protecting citizens against state arbitrariness (limitation of power). The
most relevant points of the right to health in the Federal Constitution of 1988 and the
provisions of Law No. 8,080 / 90, which instituted the main public health policy, the
Unified Health System (SUS), are also studied. Health is everyone's right and duty of
the State, which has been a refrain has been sung and decanted in guaranteeing the
realization of the right to health. An approach is taken on the emergence of public
policies through demonstrations of concepts, their succinct definition of government
actions, and which indicators affect the priority of their creations by the executive
power, noting the power of influence over choice, groups. In view of the policies, the
National Policy on Medicines and its guidelines are highlighted, highlighting
Pharmaceutical Assistance in a reorientation and definition of competencies of
federal entities (Union, States, Municipalities and Federal District). It demonstrates
the importance of the public budget as a planning tool that mirrors political decisions,
establishing priority actions to meet social demands. It analyzes the principles of
separation of powers, maximum effectiveness, theories of reserve of the possible
and the minimum existential, which are essential for making public health decisions
and the effects of these decisions on the public budget.

Keywords: Health Judicialization. Public Policies. Medications and Public Budget.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo de 1988, através dos art. 6° e 196° que
determina a Saude como direito social de todos e dever do Estado, garantida por
meio de politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doencas e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacdo, somada a uma sociedade mais consciente, esse
direito fundamental que outrora ndo havia adentrado na vida do cidadao, tanto pelo
desconhecimento, descrédito ao texto constitucional e principalmente pela falta dos
servicos de saude que foram sendo implantados ao longo do tempo, comecou a ser
reivindicado, quando caracterizado a sua violabilidade, perante o Poder Judiciario.

Esse fenbmeno, ou seja, o reclamo social, foi se fortalecendo pelos
movimentos sociais, como por exemplo, as associacdes de pacientes de diversas
patologias como Diabetes, Asma, Anemia Falciforme entre outras que se uniram em
busca de direitos antes esquecidos pelo poder Executivo e, como a saude publica
até os dias de hoje ndo conseguiu ser suficiente e integral, passou a ser um
verdadeiro incentivo a busca de uma liminar que garanta determinado medicamento.

Ressalta-se neste estudo dois pontos basilares que concorrem para o referido
reclamo social na area da saude. O primeiro ponto € o éxito nos pedidos judiciais
pelos demandantes, esporadicamente negados pelos magistrados. E, como quase
nunca realizam maiores indagacfes a respeito do pedido sobre o tipo de:
medicamento, produto, insumo, formula alimentar, eficacia, alternativa terapéutica,
custo-beneficio e se o paciente tem ou nao condicfes financeiras e plano de saude,
entende-se ainda outros interesses passaram a transpor esses requerimentos
judiciais como, por exemplo, o lobby das industrias farmacéuticas junto aos
prescritores e até sobre os pacientes.

O segundo ponto é que através do Sistema Unico de Saude verifica-se duas
formas de atendimento ao cidadao: na primeira o seu direito a saude é contemplado
nas politicas publicas vigentes e na segunda, desamparado por estas politicas,
obtém seu direito a saude através de acdes judiciais, as vezes, com altos valores de
grande relevancia financeira na gestao publica. No entanto o orgcamento publico é
Unico para a execuc¢do do direito a saude, seja através das politicas publicas ou das

acoOes judiciais.
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No presente trabalho entende-se que a violabilidade do direito a saude
esbarra no contexto orcamentario. Demonstrado através das acBes do Poder
Judiciario quanto a aplicacdo deste direito, ratificando-o como garantia fundamental
e constitucional do cidaddo, em situacdes em que nao existam politicas publicas de
saude, criadas pelo Poder Executivo, visando a garantia do acesso a populacdo aos
medicamentos de uma forma integral, mesmo que para lograr esse éxito colida o
Judiciario, através de suas inumeras decisdes, com o Poder Executivo alterando a
finalidade e/ou quantitativo dos recursos destinados no orcamento publico para a
manutenc¢ao e criacdo de servigos de salude determinados no plano anual de gestao.

Neste contexto, sugere-se que ao invés da separacdo de poderes, ou do
predominio de um deles sobre os demais, seria primordial buscar uma conexao
dialogica entre o Poder Executivo e Judiciario, para que as formulacfes legais que
assegurem o direito a saude, mesmo em situacBes com restricdes financeiras,
permitam alteragdes na relagdo entre os poderes e no modo de funcionamento de
cada um deles, unidos para viabilizar a satisfacdo desse direito que € tanto individual
como coletivo.

A metodologia utilizada neste trabalho foi a pesquisa bibliografica em
portarias, regulamentos, leis, artigos, textos eletrdnicos disponiveis em sites
especializados, livros, decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Piaui e
Jurisprudéncia do STF.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, foi realizado
uma abordagem sobre os direitos e garantias fundamentais, o direito social & saude,
Direito individual e coletivo. No segundo capitulo abordado as legislacdes do SUS,
desde a Lei Especifica da Saude, a Lei n° 8.080/90, perpassando pela Politica
Nacional de Medicamentos, de Assisténcia Farmacéutica e suas diretrizes e
prioridades. Além de descrever a importancia do or¢camento publico como
instrumento de planejamento que espelha as decisbes politicas, descrevendo os trés
instrumentos administrativos e estabelecendo as ac¢des prioritarias para atendimento
das demandas sociais.

Por fim, no terceiro capitulo da judicializacdo em saude s&o apresentados 0s
principios constitucionais de separacdo dos poderes, da maxima efetividade, da
teoria do minimo existencial e da teoria da reserva do possivel. Bem como
demonstram-se o efeito deslocativo orcamentario decorrente das acdes judiciais.

Pois se por uma lado busca-se a satisfacdo da direito a saude, do direito a vida
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garantido constitucionalmente, por outro lado ha que se falar em equilibrio e respeito
as normas or¢camentérias e em especial a lei de responsabilidade fiscal.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo aqueles mais primordiais de todo e qualquer
cidaddo. Em esséncia, sado direitos representativos das liberdades publicas,
formando valores eternos e universais. Tais valores sdo verdadeiras determinacdes
ao Estado, que tem o dever de proteger e resguardar esses direitos. Observa-se
também, que os direitos fundamentais sdo prerrogativas legitimas, pautadas em
valores éticos: limitacdo do poder e dignidade humana. Diante disto evidencia-se o
conceito simile destes com o0s seguintes termos: direitos do homem e direitos
humanos.

Os direitos do homem possuem um conteudo bastante semelhante ao direito
natural. Nao seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes deles como
fundamento deles. Eles (os direitos do homem) sdo a matéria-prima dos direitos
fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sdo os direitos do homem
positivados. (MARMELSTEIN, 2018, p. 24).

Ainda de acordo com Marmelstein (2018, p. 25) outro conceito importante que
geralmente é confundido com os direitos fundamentais é a ideia de direitos
humanos, expressao utilizada para se referir aos valores que foram positivados na
esfera do direito internacional.

Ao mesmo modo Cury (2005, p.1) numa visdo lata, afirma que ndo ha
diferencas entre as expressdes direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais. Porém, em sentido estrito, tais expressfes sdo empregadas da
seguinte forma:

Direitos do homem - expressdao mais utilizada na doutrina
jusnaturalista contratualista dos séculos XVII a XIX (Locke, Hobbes,
Rousseau e Kant). Diz respeito ao direito natural e aos direitos de
liberdade dele decorrentes; Direitos humanos — expresséo utilizada
em relacdo aos direitos e liberdades previstos em tratados
internacionais. E um termo internacionalista dos direitos
fundamentais; Direitos fundamentais podem ser conceituados como
0 conjunto de normas que cuidam dos direitos e liberdades
garantidos institucionalmente pelo direito positivo de determinado
Estado, devem sua denominacao ao carater basico e fundamentador
de toda ordem juridica, com limitagcdo espacial e temporal.

Na viséo de Sarlet (2012, p. 20):

A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais também
pode encontrar um fundamento, na circunstancia de que, pelo menos
de acordo com uma determinada concepg¢éo, os direitos humanos
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guardam uma concepc¢ao jusnaturalista (jus racionalista) dos direitos,
ao passo que os direitos fundamentais dizem respeito a uma
perspectiva positivista. Neste sentido, os direitos humanos (como
direitos inerentes a propria condicdo e dignidade humana) acabam
sendo transformados em direitos fundamentais pelo modelo
positivista, incorporando-os ao sistema de direito positivo como
elementos essenciais, visto que apenas através de um processo da
“fundamentalizacdo”  (precisamente  pela incorporacdo  as
constituicdes), os direitos naturais e inalienaveis da pessoa adquirem
a hierarquia juridica e seu carater vinculante em relagdo a todos os
poderes constituidos no &mbito de um Estado Constitucional.

Em resumo, os direitos fundamentais tém por funcdo assegurar a todos a
existéncia digna, livre e igual, criando as condi¢des ideais para a plena realiza¢do do
homem e da sociedade. Por referida importancia, o Estado tem a incumbéncia de
respeita-los. Tratam-se de direitos variaveis, que sofreram mudancas de concepc¢ao
ao longo dos tempos. Diante das diferentes necessidades e interesses do homem
em cada época da histéria, os direitos foram ganhando novas conotacdes,
modificando-se ao passar dos anos. A transformacdo € explicada pela
geracao/dimenséao dos direitos fundamentais.

Esta evolucdo dos direitos fundamentais ndo ocorreu de maneira rapida,
aconteceu de forma gradual, sendo resultado de diversas transformacdes ocorridas
no decorrer da histéria, assim, tais direitos ndo foram reconhecidos todos de uma

vez, mais sim de forma progressiva.

2.1 Origem e Evolucéo Histérica

Com relacdo ao surgimento dos direitos fundamentais, eles ndo possuem,
efetivamente, uma origem determinada. Tem-se que as principais correntes
jusfiloséficas deram sua contribuigcdo na tentativa de se apontar o momento em que
tais direitos teriam surgido.

A concepcao jusnaturalista € de que esses direitos sdo anteriores a qualquer
lei ou ordenamento; o nascimento dos direitos fundamentais relaciona-se a
caracteristicas inerentes a prépria humanidade. Segundo Marmelstein (2018, p. 17)
costuma-se dizer que o homem, pelo simples fato de sua condicdo humana, é titular
de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo
Estado.

De forma semelhante Sarlet (2012, p. 26) afirma que:
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Ainda que consagrada a concepcdo de que nao foi na antiguidade
gque surgiram os primeiros direitos fundamentais, ndo menos
verdadeira é a constatacdo de que o mundo antigo, por meio da
religidgo e da filosofia, legou-nos algumas ideias-chave que,
posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento
jusnaturalista e a concepc¢ao de que o ser humano, pelo simples fato
de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienaveis, de tal
sorte que esta fase costuma também ser denominada, consoante ja
ressaltado, de “pré-histéria” dos direitos fundamentais. De modo
especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia
classica, especialmente na greco-romana € no pensamento cristao.
Saliente-se, aqui, a circunstancia de que a democracia ateniense
constituia um modelo politico fundado na figura do homem livre e
dotado de individualidade. Do Antigo Testamento, herdamos a ideia
de que o ser humano representa o ponto culminante da criacéo
divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca de Deus.

Os juspositivistas, entretanto, consideram que esses direitos resultam da
legislacdo. Dessa forma, a existéncia dos direitos é consequéncia da positivacao das
normas. Assim, as leis sdo produto da acdo humana e os direitos fundamentais séao
frutos dessas leis.

Os direitos fundamentais foram criados, inicialmente como instrumento de
limitacdo do poder estatal, visando assegurar aos individuos um nivel maximo de
fruicdo da sua autonomia e liberdade. “Ou seja, eles surgiram como barreira ou
escudo de protecdo aos cidadaos contra a intromissao indevida do Estado em sua
vida privada e contra o abuso de poder” (MARMELSTEIN, 2018, p. 33).

A base de toda essa concepcédo € retirada do pensamento de dois grandes
filésofos dos séculos XVI/XVIl, Thomas Hobbes e Nicolau Maquiavel. Hobbes é o
autor da célebre frase: “o0 homem € o lobo do homem?”, fazendo crer que 0 homem
era um ser ruim por natureza. Para ele, era necessario que existisse algo ou alguém
controlando as acbes dos homens, pois do contrario, ndo haveria paz suficiente.
“‘Enquanto cada homem detiver seu direito de fazer tudo quanto queira, a condi¢ao
de guerra sera constante para todos” (HOBBES, 2003, p. 102 apud MARMELSTEIN,
2018, p. 34). E a paz, para Hobbes, s6 seria encontrada se fosse dada “a forca e o
poder ao Estado personificado no soberano, que foi por ele comparado ao Leviata, o
monstro marinho citado na Biblia que ninguém, a ndo ser o préprio Deus, seria
capaz de dominar” (MARMELSTEIN, 2018, p. 34).

Este soberano deveria ter poder absoluto, e nada que fizesse poderia ser

contestado. “O soberano julgava, mas nao poderia ser julgado. O soberano



17

legislava, mas ndo estava submetido a propria legislacdo que ele editava. Enfim, o
soberano podia tudo e somente prestava contas a Deus” (MARMELSTEIN, 2018, p.
34-35).

Outro pensador que seguia uma linha de raciocinio semelhante era Nicolau
Maquiavel. Sua principal obra foi o livro O principe, escrito em 1512. Este fildsofo
defendia que o soberano deveria fazer o que fosse necessario para se manter no
poder, o que se pode concluir em sua mais famosa frase: “os fins justificam os
meios”. Para ele, as duas formas de se manter no poder era, ou através das leis, ou
com base na forga. Dizia, ainda, “um principe ndo deve ter outro objetivo ou outro
pensamento, nem cultivar outra arte, a ndo ser a da guerra, juntamente com as
regras e a disciplina que ela requer” (MAQUIAVEL, 2007 apud MARMELSTEIN,
2018, p. 35).

Considerando esta realidade em que os atos do Estado eram tomados de
formas arbitrarias, surge a necessidade de reconhecer os direitos fundamentais
através de mecanismos que efetivamente os protegessem, um Estado que teria
preocupacdes éticas e fosse juridicamente limitado. Diante desta situacdo, surgem
as revolucdes que acabariam com essa forma de realizar politica, criando o
chamado Estado Democrético de Direito, ou seja, o nascimento deste em oposicdo
ao Estado Absoluto que imperava anteriormente.

Em seu mais famoso livro, chamado A politica, publicado em 1603, Johannes
Althusius, foi um dos primeiros fildsofos a contestar o poder absoluto dos reis. “[...]
todo poder é limitado por limites definidos e pelas leis. Nenhum poder é absoluto,
infinito, desenfreado, arbitrario e sem leis. Todo poder esta atado as leis, aos direitos
e a equidade” (ALTHIUSIUS, 1995 apud MARMELSTEIN, 2018, p. 36-37). Esse

também era o pensamento de John Locke:

Os homens sdo por sua natureza livres, iguais e independentes, e
por isso ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido
ao poder politico de outrem sem dar seu consentimento. O Unico
modo legitimo pelo qual alguém abre méo de sua liberdade natural e
assume os lacos da sociedade civil consiste no acordo com outras
pessoas para se juntar e unir-se em comunidade, para viverem com
seguranga, conforto e paz umas com as outras, com a garantia de
gozar de suas posses, e de maior protecdo contra quem ndo faca
parte dela. (LOCKE, 2003 apud MARMELSTEIN, 2018, p. 37)

Para Locke, as pessoas voluntariamente passariam a viver juntas em

sociedade. A fim de manter a integralidade, tornava-se necessario o respeito as leis
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existentes. Estas deveriam ser criadas pela vontade dos membros da sociedade, e
nao somente pelo soberano. Havia, portanto, por parte de Locke, uma previsdo
acerca da separacdo dos poderes, ja que estabelecia que o poder de legislar e o

poder de governar ndo deveria pertencer a mesma pessoa.

A técnica de separacdo dos poderes — instituto basico do Estado de
Direito — caminha lado a lado com os direitos fundamentais. De fato,
o sistema de freios e contra pesos (checks and balances) é essencial
para evitar o abuso de poder e, consequentemente, para proteger os
individuos do arbitrio estatal. (MARMELSTEIN, 2018 p. 37)

Ainda de acordo com o autor acima:

O Artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, aprovada no auge da Revolucdo Francesa, que
dizia que: “o Estado que nao reconhece os direitos fundamentais,
nem a separagdo dos poderes, ndo possui Constituicdo”. Ou seja,
um pais que se diz democratico deve estabelecer mecanismos
eficientes a fim de proteger os cidaddos do arbitrio estatal.
(MARMELSTEIN, 2018, p. 39).

Tem-se ai 0 modelo chamado de Estado Democratico de Direito. Iniciando a
criacdo de instrumentos capazes de limitar o poder estatal, bem como o
estabelecimento de meios que possibilitassem a participacdo do povo nas decisdes
do Estado, portanto nascendo a concepg¢do normativa dos direitos fundamentais,
capazes de serem invocados perante uma autoridade.

J& os realistas juridicos entendem que os direitos fundamentais provém das
conquistas sociais, ou seja, eles foram conquistados pelas sociedades através da
histéria. Houve um processo histérico que fez nascer direitos fundamentais, assim,
tal evolucdo histérica possibilitou ndo apenas o surgimento dos direitos, bem como
sua consolidacao através dos tempos.

Essa perspectiva histérica € a que predomina atualmente. Os direitos
fundamentais ndo possuem uma origem estatica ou concreta, resultam de um longo
e constante processo historico, uma vez que tais direitos estdo sempre em evolugao.

Observa-se, que ja na ldade Antiga, na Idade Média e no inicio da Idade
Moderna, surgiram pensamentos relacionados a fundamentacdo de determinados
direitos, bem como ocorreu a disseminacdo de algumas ideias, as quais

fundamentavam a existéncia de tais direitos. Destaca-se, ainda, a influéncia das
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revolucdes francesa, inglesa e americana no reconhecimento e, principalmente, na
positivacao desses direitos essenciais.

A importancia dada a tais direitos foi sendo conquistada aos poucos, através
da evolucao histdrica da sociedade, moldando-se a carga cultural, social, econémica
etc. Para ilustrar essa evolugdo, um jurista tcheco, naturalizado francés, chamado
Karel Vasak, desenvolveu uma ideia bastante interessante que ficou conhecida
como a teoria das geracoes de direitos. (MARMELSTEIN, 2018, p. 39).

Essa teoria € muito difundida pelo mundo e utilizada por varios juristas. Eis a
teoria:

a) a primeira geracao dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as
revolucbes burguesas; b) a segunda geracdo, por sua vez, seria a
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolugédo Industrial e pelos
problemas sociais por ela causados; c) por fim, a ultima geracdo
seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com
a fraternidade (fraternité), que ganhou forca apds a Segunda Guerra
Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. (MARMELSTEIN, 2017, p. 39)

Portanto, para este jurista, os direitos fundamentais séo de trés geracdes. Ha
guem defenda estar ultrapassada a utilizacdo do termo geracao, visto que ndo daria
a ideia correta ao tema. Para estes, o ideal seria utilizar o termo dimensao, o qual
tornaria a concepcao acerca do assunto mais fidedigna.

Utilizando-se a palavra geracéo, cria-se a errada concepcao de que 0 grupo
de direitos seguintes estariam superando os anteriores, substituindo por completo o
primeiro rol de direitos. Considerando se tratar de uma visdo distorcida do assunto, o
ideal seria utilizar a expressao dimensao, pois 0s grupos de direitos, surgido em
épocas diferentes, convivem harmoniosamente, complementando-se onde ¢é
necessario. (LENZA, 2017, p.1100).

Essas trés dimensdes foram surgindo das seguintes maneiras:

A primeira teve origem com o surgimento do Estado Liberal, que substituiu o

Estado Autoritario da época em que o soberano tinha poderes absolutos e ilimitados:
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O campo de liberdade era minimo e o cidadéo se sentia sufocado em
todos os aspectos da vida. Era comum pessoas discordarem da
forma de vida levada e contestar o governo, vindo a serem
perseguidas pelo Estado. Nesse periodo, portanto, foram
reconhecidos os direitos de liberdade: liberdade de reunido, liberdade
de expressao, liberdade de profissdo etc., bem como os direitos
politicos, “[...] cuja principal finalidade era e ainda é a
regulamentacdo do exercicio democratico do poder, permitindo a
participacdo do povo na tomada das decisdes politicas, através do
direito de voto, do direito de critica, [...] entre outros”.
(MARMELSTEIN, 2018, p. 45). Portanto, os direitos de primeira
dimensao séo conhecidos como: direitos civis e politicos.

Notério observar que, mesmo previsto no ordenamento juridico, a igualdade
sé era dada a quem, pelo poder que detinha, a merecesse. Varios setores da
sociedade estavam revoltados com a igualdade meramente formal, que néo saia do
papel. A fim de obter inclusdo social a um nivel superior, os prejudicados passaram
a reivindicar os seus direitos.

E nesse meio acima que surgem os direitos fundamentais de segunda

dimensao através do Estado Social:

A chamada Revolucao Industrial (século XIX), que trouxe novas e
eficientes técnicas de producdo, possibilitou um crescimento
econdmico nunca antes visto. Porém, esse crescimento exagerado
se deu a custa do sacrificio de grande parte da populacdo, uma vez
os direitos dos trabalhadores ndo eram totalmente respeitados.
Enquanto uns detinham boas condi¢cdes de vida, outra grande parte
chegava a passar fome, gerando um grande descontentamento por
parte do povo. O Estado ja ndo era mais capaz de manter a
harmonia social. “Em 1848, Karl Marx escreveu seu
célebre Manifesto Comunista, conclamando os trabalhadores do
mundo todo a se unirem para a tomada do poder e,
consequentemente, construirem uma ditadura do proletariado”
(MARMELSTEIN, 2018, p. 47).

Além da previsdo desses direitos trabalhistas, também se reconheceu garantir
os chamados direitos econdémicos, sociais e culturais, ou seja, garantir um minimo
de liberdade através de condi¢cdes basicas de sobrevivéncia. Surgindo entdo as
primeiras Constituicbes a positivar esses direitos, a Constituicdo do México de 1917
e a Constituicdo alema de Weimar de 1919. A partir de entdo, os Estados Unidos da
Ameérica, apesar de um nivel menos intenso que 0s outros paises ocidentais,
decorrente de n&o constar expressamente em sua Constituicdo a alusao a valores

sociais, apenas clausula genérica acerca do direito de igualdade (Emenda 14),
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passou a respeitar os chamados direitos do bem-estar social. No Brasil, foram as
Constituicdes de 1934 e de 1946 que iniciaram a positivacdo dessa dimensao de
direitos.

Observa-se que os direitos de primeira geracdao tinham como objetivo a
limitacdo do poder estatal como também assegurar a participacdo do povo no
gerenciamento publico. Os direitos de segunda geracao, por sua vez, objetivam criar
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, com o intuito de
possibilitar ao individuo minimas condigdes de vida e de dignidade humana. “Nessa
acepcao, os direitos fundamentais de segunda geracdo funcionam como uma
alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser
humano, fornecendo-lhe as condi¢cdes basicas para gozar, de forma efetiva, a tao
necessaria liberdade” (MARMELSTEIN, 2018, p. 50).

Com o advento da [...] constitucionalizacéo dos valores ligados a dignidade da
pessoa humana, [...] tem havido, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, um
movimento mundial em favor da internacionalizacdo desses valores, com base na
crenca de que eles seriam universais (MARMELSTEIN, 2018, p. 50).

Em resposta ao nazismo, dentro da classificacdo de Karel Vasak, surgem o0s
direitos de terceira dimensdo, frutos do sentimento de solidariedade mundial e de um
Estado Democrético. Diante disto inUmeros tratados comecam a ser assinados a fim
de proteger os valores ligados a dignidade da pessoa humana. Um deles é a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Do mesmo modo, foram
criados inameros Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, visando garantir
observancia dos tratados internacionais.

Alguns exemplos desses direitos sdo: direito ao desenvolvimento, direito a
paz, direito ao meio ambiente, etc. Tratam-se de direitos metaindividuais, ou
transindividuais, que pertencem a coletividade de pessoas.

Considerando o ser humano como um ser entropico, ou seja, em constante
busca pelo seu bem-estar social, € natural que o rol de direitos fundamentais nao
seja imutavel. Por isso, é possivel se falar em novas geragfes, que vem surgindo
com 0s avangos tecnoldgicos, com a globalizacdo e com as descobertas da
genetica.

“As novas tecnologias, o0 mapeamento do genoma humano, a crise ambiental

decorrente do aquecimento do planeta [...], entre outros riscos e ameacas da
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atualidade, fazem que novas reivindicagdes se incorporem na agenda politica da
comunidade” (MARMELSTEIN, 2018, p. 52).

Para alguns doutrinadores como, “Paulo Bonavides, por exemplo, defende
que o direito a democracia (direta), o direito a informacéo e o direito ao pluralismo
comporiam a quarta geragao dos direitos fundamentais”. (MARMELSTEIN, 2018, p.
53).

A quinta dimensdo estaria relacionada basicamente ao direito a paz.
“Conforme ja dissemos, o direito a paz foi classificado por Karel Vasak como de 3.2
dimensédo. Bonavides, contudo, entende que o direito a paz deva ser tratado em
dimensdo autbnoma, chegando a afirmar que a paz é axioma da democracia
participativa, ou, ainda, supremo direito da humanidade.” (LENZA, 2017, p. 1103)

Em resumo: Os de primeira, direitos associados a liberdade, sdo os direitos
mais essenciais, sendo chamados de direitos individuais ou negativos, pois
relacionam-se a direitos que ndo podem ser negados pelo Estado. Os de segunda
sdo chamados de direitos positivos e encontram-se associados a coletividade, ou
seja, a igualdade; pressupondo um dever do Estado. A terceira € a dos direitos
supra individuais. Nota-se ainda que com a ascensao tecnoldgica e dos movimentos
sociais, tem-se reconhecido a existéncia de mais uma quarta e uma quinta
geracao/dimensao.

Acompanhando os movimentos constitucionalistas que cresciam dentro da
Europa no final do século XVIII as constituicdes brasileiras que foram surgindo
sempre possuiram em seus textos o reconhecimento dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, a Constituicdo do Império de 1824 ja trazia os direitos
fundamentais de primeira dimenséo, estando eles no Titulo 8°, sob a nomenclatura
de Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros. Tal constituicao,
segundo José Afonso da Silva € a primeira Constituicdo, no mundo, a subjetivar e
positivar os direitos do homem, dando-lhes concrecéo juridica efetiva. Ela ja previa
inUmeros direitos individuais, tais como liberdade, seguranca individual e
propriedade. A Constituicdo de 1824 ainda reconheceu direitos sociais os quais s6
seriam constitucionalizados em outros paises no final do século XIX.

Entretanto, tal constituicdo trazia também o poder moderador, o0 que
representou uma restricdo a concretizacdo, de fato, dos direitos. Assim, mesmo que
a Constituicdo de 1824 tenha consagrado os direitos fundamentais de primeira e

segunda dimenséo, ela ndo foi capaz de garantir o exercicio desses direitos.
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Com o reconhecimento dos movimentos sociais, a Constituicdo de 1934
inaugurou o Estado Social brasileiro. Tal constituicdo foi promulgada apds o
movimento politico militar de 1930 e sofreu grande influéncia das constituicdes
europeias, como a da Republica de Weimar (1919).

A Constituicdo brasileira de 1934 assegurou varios direitos, entre eles a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico, agregando carater
fundamental aos direitos sociais. Com relacdo a ordem social trabalhista, o novo
ordenamento constitucional também trouxe grandes e relevantes conquistas.

Assim a Constituicdo de 1934 teve capacidade de inovar na consagracao dos
direitos fundamentais. Entretanto, em 1937, com o totalitarismo, os direitos do
homem foram suprimidos, sendo tal supressdo também encontrada nas
constituicbes de 1967 e 1969. As cartas de 1967 e 1969 representaram uma
diminuicdo desses direitos.

Dessa forma, tem-se que, a partir da Constituicdo de 1934, ressalvada as
cartas ditatoriais, foram previstos, além dos direitos e garantias individuais, 0s
direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos econdmicos e sociais do
homem.

A Carta Constitucional de 1946 reforgou os direitos fundamentais, estes foram
reconhecidos nos capitulos referentes a Nacionalidade e a Cidadania e dos Direitos
e Garantias Individuais. Tal constituicdo voltou a proibir a pena de morte e de prisdo
perpétua, restaurando, assim, mecanismos de garantia dos direitos fundamentais.
Outras inovacdes também surgiram com o documento de 1946 tais como o habeas
corpus, 0 mandado de seguranca e a acdo popular, além da observancia
da legalidade e da irretroatividade da lei.

A Constituicdo de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, trata, em seu
texto, dos direitos e garantias fundamentais. Tal carta promoveu uma verdadeira
reestruturacao do Estado brasileiro e de seus direitos fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais encontram-se previstos no Titulo Il, que
foi dividido em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Sendo interessante neste
trabalho conceituar os dois primeiros:

a) Direitos individuais e coletivos: sao os direitos relacionados ao conceito de
pessoa humana e a sua personalidade, assim como direito a vida, a igualdade, a

dignidade, a seguranca, a honra, a liberdade e a propriedade. Estes direitos



24

encontram-se no artigo 5° da Constituicdo Federal. Os direitos individuais s&o
prerrogativas usadas pelo individuo para se opuser ao arbitrio estatal. J4 os direitos
coletivos, estes pertencem a uma coletividade que se vincula juridicamente;

b) Direitos sociais: sdo prestacdes positivas do Estado, ou seja, o Estado
deve garantir as liberdades positivas aos individuos. Tais direitos relacionam-se
aquilo que o Estado deve prover, como por exemplo, direito & educacdo, saude,
trabalho, previdéncia social, lazer, seguranca, protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados. Tais direitos encontram-se dispostos a partir do
artigo 6° da Constituicdo Federal;

A Constituicdo de 1988 ampliou os direitos fundamentais, reconhecendo nao
s6 os direitos individuais e sociais, como também os direitos de solidariedade
(terceira dimensédo). A dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento do
Estado Democratico de Direito (Art.1°, inc. ll). Assim, passou a ser preocupac¢ao, a
protecdo dos direitos fundamentais.

Segundo Sarlet (2012, p.51):

Tracando-se um paralelo entre a constituicdo de 1988e o direito
constitucional vigente anterior, constata-se, ja numa primeira leitura,
a existéncia de algumas inovacdes de significativa importancia na
seara dos direitos fundamentais. De certo modo, é possivel afirmar-
se que, pela primeira vez na histéria do constitucionalismo patrio, a
matéria foi tratada com a merecida relevancia. Além disso, inédita a
outorga aos direitos fundamentais, pelo direito constitucional positivo
vigente, do status juridico que |lhe é devido e que nao obteve
reconhecimento ao longo da evolucéo constitucional.

A Constituicdo Cidada buscou assegurar os direitos do homem, elevando-os a
fundamentalidade. Entretanto, ndo basta apenas a consagracao desses direitos, é
preciso que o Estado os concretize, possibilitando a sociedade o gozo dos direitos

constitucionalmente assegurados.

2.2 Direito Social a Saude

A Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/88) outorgou direitos sociais ao
individuo e apresentou uma grande evolucdo ao elencar o direito social a saude. Em
uma democracia, os direitos sociais, tem como objetivo alcancar a melhoria de vida,
bem como a justica social.

Na licdo de Silva (2007):
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A Constituicdo estrutura um regime democréatico consubstanciando
esses objetivos de igualizacdo por via dos direitos sociais e da
universalizacdo de prestacbes sociais (seguridade, saude,
previdéncia e assisténcias sociais, educacdo e cultura). A
democratizacdo destas prestacdes, [...], constitui fundamento do
Estado Democratico de Direito, instituido no art. 1°.

Até a promulgacdo da constituicio de 1988, o direito a saude era para
poucos, ou seja, em via de regra apenas para uma parcela da sociedade, para quem
pudesse custear o servi¢co privado de saude, e para quem fosse trabalhador, e como
tal contribuisse de alguma forma para o sistema de previdéncia, neste caso
garantindo-se também para o sistema de saude publica para seus dependentes.

A restricdo a saude, antes da constituicdo de 1988, era tdo relevante que as
pessoas tinham que apresentar suas carteiras de trabalho ou carné de contribuicao
previdenciéria quando procuravam assisténcia hospitalar ou outro servigo de saude
publico.

Portanto, os direitos sociais sdo conquistas dos movimentos populares, sendo
reconhecidos internacionalmente e no Brasil pela Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, a qual os inaugurou em seu art. 6°, que dispde: Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, 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. (BRASIL,1988)

A doutrina de Silva (2007, p. 285) conceitua os direitos sociais como sendo:

[...] prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagéo das situacdes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condicbes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

No mesmo sentido, Tavares (2012, p. 837):

Conceitua direitos sociais como aqueles “que exigem do Poder
Pdblico uma atuacdo positiva, uma forma atuante de Estado na
implementacdo da igualdade social dos hipossuficientes. S&o, por
esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacéo,
ou direitos prestacionais”. Assim, & perceptivel a importadncia dos
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direitos sociais, haja vista que o desenvolvimento de prestacdes
positivas visa alcancar as esferas sociais mais frageis.

O reconhecimento da saude como um direito social representa ao Estado
deveres e responsabilidades, com vista a proporcionar medidas que possibilitem a
sua efetivacdo. A Conferéncia Mundial de Saude, realizada em Viena em 1993,

deixa claro que:

Todos o0s direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa,
em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideragdo, assim
como diversos contextos histdrico, cultural e religioso, € dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos,
econdmicos e culturais.

A Constituicdo da Republica de 1988 buscou proteger os direitos sociais no
rol de garantias fundamentais do seu art. 5°. O catélogo de direitos fundamentais
presente no Titulo Il da CRFB/88 contempla uma gama de direitos das diversas
dimensdes. Conforme Sarlet (2012): os direitos fundamentais estdo espalhados
também por todo o corpo da Constituicdo e, como dispde o art. 5°, §2° da mesma,
eles ndo excluem outros direitos fundamentais decorrentes tanto do regime e dos
principios adotados pela constituicdo, quanto dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil faca parte.

Assim, uma das muitas inovacdes da Constituicdo da Republica de 1988 foi a
elevacdo do direito a saude a condicao de direito fundamental, conforme previsao
dos arts. 6° e 196 a 200.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Quando se afirmar que determinado direito € dotado do atributo da
fundamentabilidade, esta se reconhecendo que ele possui uma especial dignidade e
protecédo, seja sob o aspecto formal, seja sob o aspecto material. Em linhas gerais, a
fundamentabilidade formal de um direito emana da sua previsdo constitucional, bem
como das caracteristicas dai decorrentes. A fundamentabilidade material, por sua

vez, leva em consideracdo o conteudo desse direito, passando ele a ser considerado
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fundamental se for indispensavel a estrutura basica do Estado e da sociedade
(CANOTILHO, 2003).

Diante disso, é possivel afirmar que a fundamentabilidade formal e material
do direito a saude € comprovada pela sua previsdo expressa no artigo 6° da
Constituicdo da Republica de 1988, disposto no capitulo referente aos direitos
sociais e no titulo alusivo aos direitos e garantias fundamentais. Alids, a CRFB/88 foi
a primeira Constituicdo brasileira a reconhecer expressamente o direito a saude
como direito fundamental (SARLET, 2007).

Ressalte-se que, caso ndo houvesse a disposicdo do artigo 6°, a dupla
fundamentabilidade do direito a saude também poderia ser comprovada pelos
artigos 196 a 200 da CRFB/88, que trazem uma série de normas sobre o referido
direito.

O direito a saude foi inserido na Constituicdo da Republica de 1988 visando
ao bem-estar e a justica social. Nessa perspectiva, o art. 196 o reconhece como

direito de todos e dever do Estado.

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para a promocao, protecao e
recuperacao. (BRASIL,1988).

Segundo Rocha (2011) pontua ainda que, mesmo que se admitisse a
existéncia de direitos fundamentais em sentido estritamente formal, o direito a saude
ndo se enquadraria nesta categoria. Isto advém, pelo fato deste direito ser de
extrema relevancia para os individuos, inclusive sendo essencial para a manutencao
da vida e indispensavel para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Logo,
mostra-se evidente a presenca da fundamentabilidade material do direito & saude,

podendo sua relevancia ser extraida inclusive da CRFB/88, que dispde:

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagéo e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL,1988)

A fundamentabilidade formal do direito a salide na CRFB/88 desdobra-se em

trés elementos. Primeiramente, por estar previsto na Constituicdo, o referido direito
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situa-se no apice do ordenamento juridico brasileiro, possuindo, assim, a chamada
hierarquia constitucional. Deste modo, se determinada lei dificultar ou impedir
desproporcionalmente a sua efetivacdo, podera ela ser declarada inconstitucional
(MARMELSTEIN, 2018).

Por forca do art. 60, 84° IV da CRFB/88, outro desdobramento desta
fundamentabilidade formal € a condi¢cdo que o direito & salude adquire de clausula
pétrea. As clausulas pétreas configuram limites materiais ao poder de reforma e
visam manter intactos determinados valores fundamentais escolhidos pelo
constituinte originario, protegendo, desta forma, a identidade da Constituicdo
(ROCHA, 2011). Assim, nem mesmo por emenda constitucional o direito
fundamental & salude pode ser abolido do ordenamento juridico brasileiro, bem como
nao pode ter seu ndcleo essencial atingido.

Por fim, em virtude do disposto no art. 5°, 81° da CRFB/88, o direito
fundamental a satde possui também aplicacao imediata. Portanto, o referido direito
€ considerado norma de eficacia plena, ndo precisando de regulamentacao para ser
efetivado, sendo plenamente exigivel e vinculando diretamente tanto as entidades
estatais, quanto os particulares (SARLET; FIGUEIREDO, 2008). No mesmo sentido,
Rocha (2011) pontua que o direito fundamental & satde ndo pode ser caracterizado
como norma meramente programatica, pois possui plena aplicabilidade e nao
depende exclusivamente de metas e programas governamentais para ser exigivel.

A interpretacdo do texto constitucional em relacdo ao conceito juridico de

salde encontra-se na doutrina:

[...] deve ser interpretado considerando que a legalidade obriga a
organizacdo das acdes e servicos publicos destinados a garantir o
direito a saude — em condi¢des de igualdade para todo o povo — ao
respeito das seguintes exigéncias: “descentralizacdo, atendimento
integral e a participagdo da comunidade” (CRFB/88., art. 198, I, I,
lll). As atividades de controle e fiscalizagdo de procedimentos,
produtos e substancias de interesse para saude, de participacdo na
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos sanitarios; de execucado das acdes
de vigilancia sanitaria e epidemiolégica e de saude do trabalhador;
de ordenacado da formacdo de politica e da execucdo das acdes de
saneamento bésico; de incremento do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico na area da saulde; de fiscalizacdo e inspecdo de
alimentos, bebidas e agua para o consumo humano e de controle do
teor nutricional dos alimentos; de participacdo no controle e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; e de colaboracdo na protecdo do
meio ambiente — nele compreendido o do trabalho — ainda que néo
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exclusivamente - definem o contetdo do conceito juridico de saude
na Constituicdo (BRASIL,1988).

Com o reconhecimento da saude como um direito social fundamental, o
Estado passou a ter o dever de elaborar prestagdes positivas em prol do cidadao por
intermédio de politicas publicas sociais e econbémicas destinadas a promocao, a
protecdo e a recuperacao da saude.

Em precedente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Luiz Fux enfatizou a
solidariedade dos entes federativos para garantir o direito constitucional ao

fornecimento de medicamento, nestes termos:

O artigo 196 da CF impde o dever estatal de implementacdo das
politicas publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso da
populacdo & reducdo dos riscos de doencas e as medidas
necessarias para protecao e recuperacdo dos cidadaos. 2. O Estado
deve criar meios para prover servicos médico-hospitalares e
fornecimento de medicamentos, além da implementag&o de politicas
publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem
recursos em seus orgcamentos para implementacdo das mesmas.
(arts. 23, I, e 198, § 1°, da CF).3. O recebimento de medicamentos
pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los
de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua
necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos
préprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente
federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e né&o criar
entraves juridicos para postergar a devida prestagéo jurisdicional. 4.
In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa
Catarina revela-se medida meramente protelatéria que nao traz
nenhuma utilidade ao processo, além de atrasar a resolucdo do feito,
revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos remédios
necessarios para o restabelecimento da salde da recorrida. (Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 607381/SC, Primeira
Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Luiz Fux,
Julgado em 31/05/2011, DJ 16/06/2011, p. 116).

De acordo com Sarlet traz que a saude € um bem juridico protegido pela

ordem constitucional e inquestionavel para a vida, lecionando que:

[...] ndo h& duavida alguma de que a saude é um direito humano
fundamental, alids fundamentalissimo, tdo fundamental que mesmo
em paises nos quais ndo estd previsto expressamente na
Constituicdo, chegou a haver um reconhecimento da satide como um
direito fundamental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na
Alemanha e em outros lugares. Na verdade, parece elementar que
uma ordem juridica constitucional que protege o direito a vida e
assegura o direito a integridade fisica e corporal, evidentemente,
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também protege a saude, ja que onde esta ndo existe e ndo €
assegurada, resta esvaziada a protecdo prevista para a vida e
integridade fisica (SARLET, 2007).

O conceito de saude e a atitude do Estado diante deste direito passaram por
diversas alteracdes ao longo da histéria da humanidade. Contudo, foi somente com
o0 advento do Estado Social que a saude passou a ser admitida como uma
necessidade coletiva, devendo o Estado intervir com o intuito de prestar servi¢cos
essenciais para garantia dela para toda a sociedade (ROCHA, 2011).

Atualmente, o conceito mais completo de saude € aquele previsto no
Predmbulo da Constituicdo da OMS - Organizacdo Mundial da Saude (1946), que
dispbe: A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidadell. A saude mostra-se,
assim, como uma busca constante por uma melhor qualidade de vida.

Destarte, é dever de todos os entes federados, solidariamente, tanto a Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal garantir, de forma efetiva, o direito & saude,
concretizando o acesso universal de todos a partir de acdes essenciais voltadas a
promocao, protecao e recuperacao.

Em relacdo a competéncia legislativa, dispde o artigo 24, Xll, da CRFB/88,
que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre protecao e defesa da salde. Destaque-se que a Unido deve se limitar a editar
normas gerais sobre os referidos assuntos, enquanto os Estados e o Distrito Federal
podem editar normas complementares sobre os mesmos. Por sua vez, tomando
como base o artigo 30, incisos | e Il da CRFB/88, os Municipios também possuem
competéncia para legislar sobre saude, desde que seja para suplementar a

legislacao federal e estadual e que seja em prol de interesse local (ROCHA, 2011).

2.3 Direito Individual e Coletivo tem Diferenca?

Direitos individuais e coletivos sdo classificagdes dos direitos fundamentais.
Segundo Silva (2007, p. 185): Os direitos individuais, na tradicdo constitucional
brasileira, sdo chamados de liberdades civis e liberdades-autonomia, portanto
agueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e

independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e
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do préprio Estado. O autor os classifica em direito a vida, a intimidade, de igualdade,
de liberdade e de propriedade.

Em contrapartida, os direitos coletivos sdo aqueles de que goza o homem
como membro de uma coletividade, mas a prépria Constituicdo € omissa em dar-
lhes uma definicdo mais substancial. Apresentam-se na rubrica do Capitulo | do
Titulo 1l, mas o texto constitucional nada mais diz a seu respeito. Silva (2007, p.
197). Diz que muitos desses direitos, dito coletivo, sobrevivem ao longo do texto
constitucional, caracterizados, na maior parte, como direitos sociais.

A partir dessa distingdo, ainda ndo se revela possivel enquadrar o direito a
salde em uma ou em outra categoria de direitos. Tanto é que o autor dispensa aos
direitos sociais uma das classes dos direitos fundamentais, aqueles do homem-
social, a ele assegurado em suas rela¢des sociais e culturais.

E continua por dizer que:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimenséo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestacdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigcbes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar igualizagédo de situacdes
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais
na medida em que criam condicbes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, 0o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.
(SILVA, 2007)

De acordo com essa definicdo, o direito a saude estaria mais proximo dos
direitos individuais, na medida em que diz respeito a igualdade e a liberdade.
Contudo, ndo se pode negar que o homem-social € o homem inserido na
coletividade, afastado, ainda que pouco, de sua particularidade e imerso na
comunidade. De igual forma, o direito a saude, da forma como colocado na
Constituicao, pouco tem a ver com a iniciativa e a independéncia do individuo frente
ao Estado, pelo que se pode também aproxima-lo da seara dos direitos coletivos.

De toda sorte, mais importante que tentar dizer se se trata de um direito
individual ou coletivo, é evidenciar a nocao trazida pela Carta Magna, de que todas
as categorias dos direitos humanos fundamentais se integram num todo harmonico,
e o relevante papel que os direitos sociais desempenham nesse intercambio.

Assim Silva relata:
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A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harménico, mediante influéncias reciprocas,
até porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5°,
estdo contaminados de dimensao social, de tal sorte que a previsédo
dos direitos sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e
politicos, lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato. [...] O certo é
gue a Constituicdo assumiu, na sua esséncia, a doutrina segundo a
qual ha de verificar-se a integracdo harmobnica entre todas as
categorias dos direitos fundamentais do homem sob o influxo
precisamente dos direitos sociais, que ndo mais poderiam ser tidos
como uma categoria contingente. Nem € preciso fundamenta-los em
bases jusnaturalistas, como se esforca em fazé-lo, para compreender
gue eles constituem, em definitivo, os novos direitos fundamentais do
homem, e, com toda razdo, ‘se estima que, mais que uma categoria
de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um
contetdo real e uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os
direitos e liberdades’ e sua proclamacdo supbe uma auténtica
garantia para a democracia, ou seja: ‘para o efetivo desfrute das
liberdades civis e politicas’. (SILVA, 2007, p. 186-187)

A parte das definices e distingdes constitucionais e doutrinarias, o direito a
salde foi recepcionado pela Lei n.° 8.080/1990 sob um viés coletivo. E o que se
depreende da interpretacdo dos principios fundamentais nela consubstanciados, os

quais seréo vistos a seqguir.
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3 LEGISLACAO DO SUS, POLITICAS PUBLICAS E ORCAMENTO PUBLICO

A Constituicdo Federal de 1988 criou uma estrutura organizacional com o
objetivo de garantir o direito a saude através de um esboc¢o do que seria 0 Sistema
Unico de Salde (SUS). Com a perspectiva de regulamentar e dar funcionalidade ao
SUS foi necessaria a elaboracdo de Lei Especifica da Saude, a Lei n° 8.080/90,

também conhecida como Lei do SUS ou Lei Organica da Saude.

3.1 Sistema Unico de Saude (Sus)

A Constituicdo da Republica demonstra que o Sistema Unico de Satde (SUS)
estd voltado para sanar as necessidades e proporcionar bem-estar social a

populacdo. O SUS é definido no art. 198 do seguinte modo:

As acles e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes. |-
Descentralizacao, com direcdo Unica em cada esfera de governo; II-
Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il - Participacdo da
comunidade. Paragrafo Unico — O sistema Unico de saude sera
financiado, nos termos do artigo 195, com recursos do orgamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (BRASIL,1988)

Conforme Sarlet e Figueiredo:

O SUS pode ser caracterizado primordialmente como uma garantia
institucional fundamental. Tendo sido estabelecido e regulamentado
pela prépria Constituicdo de 1988, que estipulou os principios pelos
quais se estrutura e os objetivos a que deve atenderll. Assim, a
constitucionalizagdo do SUS como uma garantia institucional
fundamental significa que o direito a saude deve ser pautado pelos
principios e diretrizes previstos na CRFB/88 (artigos 198 a 200).
(SALET; FIGUEIREDO, 2008, p. 123)

A Lei n° 8.080/90, complementada pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de
1990, regulamenta os arts. 196 e seguintes da ConstituicAo Federal, e, em seu
enunciado, refere que dispbe sobre as condicbes para a promocgao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos

correspondentes e d& outras providéncias.
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A Lei do SUS prevé, no caput do art. 4°, esse sistema como sendo o0 conjunto
de acdes e servicos de saude, prestado por 6rgéos e instituicdes publicas, federais,
estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacbes mantidas
pelo poder publico.

Cabe salientar que o art. 5°, da Lei n° 8080/90, traz os objetivos do Sistema
Unico de Saude:

S&0 objetivos do Sistema Unico de Saude SUS:I - a identificacdo e
divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude;ll -
a formulacéo de politica de salde destinada a promover, nos campos
econbmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2°
desta lei;lll - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacao
integrada das acgles assistenciais e das atividades preventivas.
(BRASIL, 1990)

Ainda, especificamente sobre o SUS, estabelecem os arts. 6°, I, d, da Lei n°
8.080/90, o campo de atuacdo do Sistema: “Art. 6° Estéo incluidas ainda no campo
de atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS): | - a execucdo de acbes: d) de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.” (BRASIL, 1990)

Continuando a andlise da Lei Organica da Saude, destacam-se 0s Principios

e Diretrizes do SUS, especificamente citados no art. 7°, da Lei 8080/90.

Art. 7° As acdes e servigos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios: | - universalidade de acesso aos servigos de salude em
todos os niveis de assisténcia; Il - integralidade de assisténcia,
entendida como conjunto articulado e continuo das acgdes e servi¢cos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema; Il -
preservacéo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral; IV - igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. (BRASIL, 1990)

O principio da unidade estabelece que o SUS é um sistema unico e unificado,
sendo vedado aos entes federativos adotarem sistemas publicos de saude proéprios.
Logo, os servicos e acdes de saude estdo sujeitos a um so6 sistema, possuindo uma
direcdo Unica e um s6 planejamento, ainda que subdivididos em cada esfera de
governo, ou seja, em niveis nacional, estadual e municipal (SARLET; FIGUEIREDO,
2008).
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Contudo, apesar de Unico, o SUS possui uma atuacdo regionalizada,
adaptando suas acdes e servicos de acordo com o local em que atua. Em virtude
disto, ocorre uma descentralizacdo do sistema, repartindo-se regionalmente as
competéncias dos entes federativos, de forma que a responsabilidade pelas acdes e
servigos de saude fica sob o encargo dos Estados e, principalmente, dos Municipios,
enquanto a Unido (representada pelo Ministério da Saude) atua mais em carater
supletivo e subsidiario (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Portanto, observa-se que o SUS orienta-se por uma subsidiariedade, de
forma que os Estados e a Unido atuam principalmente de modo supletivo, suprindo
as eventuais auséncias do Municipio.

Por sua vez, a hierarquizacdo dos servicos de saude implica na divisdo de
redes em niveis crescentes de complexidade (basica, média e alta) de forma que o
acesso aos referidos servicos ocorra a partir dos mais simples até os mais
complexos, ressalvadas as situacdes de urgéncia (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

O principio da integralidade do atendimento aduz que a cobertura oferecida
pelo SUS precisa ser a mais ampla possivel. Por meio dele, viabiliza-se a prestacao
dos mais variados procedimentos médicos, ndo podendo o Poder Publico, em
principio, negar a realizagdo de uma medida comprovadamente necesséria. Este
principio tem como base o artigo 198, Il, da CRFB/88, do qual se destaca que a
prioridade de atendimento deve ser para as atividades preventivas (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008)

Por fim, a chamada participacdo na comunidade ou gestao participada € uma
importante diretriz que ocorre principalmente por meio das Conferéncias de Saude e
dos Conselhos de Saude. Em resumo, as Conferéncias contam com a presenca de
varios segmentos sociais e objetivam avaliar a situagdo da saude publica e propor
diretrizes para a formulacédo de politicas publicas. J& os Conselhos de Saude séao
orgaos deliberativos, consultivos e fiscalizatérios e tém como principais fungbes
formular estratégias de acordo com as particularidades regionais e fiscalizar
aspectos econémicos e financeiros.

Quanto ao financiamento do SUS, o artigo 198, 8§1°, da CRFB/88 aduz que ele
deve ocorrer por meio dos recursos provenientes do orgamento da seguridade social

de todos os entes federados. O artigo 31 da Lei do SUS complementa:
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Art. 31. O orgamento da seguridade social destinard ao Sistema
Unico de Saude (SUS) de acordo com a receita estimada, os
recursos necessarios a realizacao de suas finalidades, previstos em
proposta elaborada pela sua direcdo nacional, com a participacéo
dos 6rgaos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social, tendo em
vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orcamentérias. (BRASIL, 1988)

O art. 198, 81°, 2°, 3° da CRFB/88 asseguram ainda que h& a obrigatoriedade
de uma aplicacdo anual de recursos minimos em acfes e servicos de saude por
parte de todos os entes federados. Desta forma, o fato de um ente federado ser
responsavel perante a populacdo por determinado servico de salde nao significa
que a ele cabe custea-lo sozinho ou de forma isolada.

Ainda sobre o SUS, Cury (2005) informa-se ainda:

O Brasil tem um sistema misto de saude (sistema publico e privado),
pois 0 CRFB/88 em seu art. 199 assegura que a assisténcia a saude
é livre & iniciativa privada. Assim as instituicdes privadas, principal as
de carater filantrépico ou sem fins lucrativo, podem patrticipar, de
forma complementar, do Sistema Unico de Satde (SUS) - previsto no
art. 200 da CRFB/88 e criado pela Lei n°® 8080, de 19 de setembro de
1990 — mediante contrato de direito publico ou convénio. Veda-se,
todavia, a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos, bem como a
participacdo de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
saude do pais, salvo nos casos previstos em lei (art. 199, paragrafos
1° ao 3°). (CURY, 2005, p. 93-94)

3.2 Politica Nacional de Medicamentos e suas Diretrizes

Antes de adentrarmos neste trabalho sobre a Politica Nacional de
medicamentos, é de extrema importancia fazermos uma abordagem sucinta sobre
0s pontos importantes que descrevem o surgimento das politicas publicas, desde
uma discussdo conceitual e os indicadores que influenciam nas prioridades do
Governo quanto as suas criagoes.

Politicas publicas podem ser definidas como todas as acdes de governo e
podem ser divididas em atividades diretas de produgdo de servigos pelo proprio
Estado e em atividades de regulacdo que influenciam as realidades econdmica,
social, ambiental, espacial e cultural (LUCCHESE, 2004 apud SILVA; SOUZA-LIMA,
2010). As politicas variam de acordo com o grau de diversificacdo da economia, com

a natureza do regime social, com a visdo que 0s governantes tém do papel do
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Estado no conjunto da sociedade e com nivel de atuacdo dos diferentes grupos
sociais, como partidos, sindicatos, associacbes de classe e outras formas de
organizacdo social (BOBBIO; MATTEUCCIO; PASQUINO,1993; SANDRONI,1994
apud SILVA; SOUZA-LIMA, 2010)

Vale ressaltar que a materializacdo destas politicas acontece por intervencéo
direta e concreta dos sujeitos sociais e de atividades institucionais que as realizam
em cada contexto e condicionam seus resultados. Portanto, o acompanhamento dos
processos pelos quais elas sdo implementadas, além da avaliacdo de seu impacto
sobre a situacgao existente devem ser permanentes.

Nessa abordagem, Silva e Souza-Lima (2010) disserta:

No contexto da realidade brasileira, cabe refletir sobre como séo
desenvolvidas as politicas publicas, principalmente as locais, e que
relacdo estabelecem a condi¢cdo de vida dos cidaddos. Acredita-se
gue as ac¢les e 0s servicos precisam ser planejados e programados
concomitantemente com as necessidades da populacdo e de acordo
com as condi¢bes de vida da realidade local a qual estdo sendo
desenvolvidas. Essas reflexdes, ainda que dificeis, pela variedade de
fatores que influenciam direta e indiretamente, devem ser
consideradas. Nao se pode planejar politicas publicas sem antes
avaliar a necessidade local. A¢bes planejadas e organizadas poupam
recursos e, na maioria das situacdes, sdo resolutivas.

Um dos pontos necessarios para o sucesso destas politicas é o planejamento
estratégico que avaliem a complexidade e a relevancia dessas acfes. Avaliando
eticamente, devem ser contrarias as acdes politicas que aumentem as diferencas
socioeconbémicas, esgotem 0s recursos naturais ou nao melhorem as condicfes de
vida. Ao contrario, exige-se um planejamento estratégico destas acdes que
obtenham, em sentido amplo, um desenvolvimento sustentavel, ou seja atendendo a
todas as demandas sociais da populacao, inclusive dos excluidos.

Um quesito bem importante a ser destacado da formulagao e implementacao
das politicas publicas é ser um processo eminentemente politico, em que a
influéncia de determinados grupos sociais, para verem executadas a¢cdes publicas
de seus interesses abordam de forma coesiva os tomadores de decisbes
governamentais.

Portanto, em alusdo e concordancia Silva e Souza-Lima (2010, p. 5) define o

conceito de politicas publicas:
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Sao produtos de um intricado processo de pressdes politicas
exercidas por grupos de sociedade civil, bem organizados e
influentes politicamente, e das predisposi¢cbes politicas do governo
em se sensibilizar acerca dessas pressfes. Esses grupos sao
detentores de agendas bem desenvolvidas e de redes de
comunicacao estabelecidas que permitem influenciar os tomadores
de decisbes dos Poderes Executivos a alocarem recursos e
executarem politicas publicas de governo nos trés niveis de poder: o
federal. o estadual e o municipal.

Diante dos fatos identificamos que no Brasil as politicas publicas que
normalmente sado implementadas sdo alicercadas em interesses estreitos, porém
bem representados, em detrimento da necessidade da maioria da populacéo, indo
em contraposicdo a democracia plena. Portanto a auséncia de processos
consistentes democraticamente, na fase de elaboracdo das politicas, faz prevalecer
as incapacidades de satisfacdo da populacéo, gerando tensdes sociais que revelam
profundas necessidades de mudancas.

Amparado por todas essas informacgdes, desde a implantacdo da Constituicao
federal de 1988, que respaldou a criacéo da lei organica do Sistema Unico de Satde
(SUS) que concretiza o direito social a saude até as diretrizes que séao
determinantes na elaboracdo de politicas publicas, que foram abordadas
sucintamente, houve a necessidade de regulamentar e melhorar o acesso da
populacao brasileira a medicamentos de uma forma segura, eficaz e com qualidade.
Diante desta necessidade o Ministro da Saulde, no uso de suas atribuicbes publicou
a Portaria n.° 3.916, de 30 de outubro de 1998 que resolve:

Art. 1.° Aprovar a Politica Nacional de Medicamentos, cuja integra
consta do anexo desta Portaria. Art. 2.° Determinar que os 6rgaos e
entidades do Ministério da Saude, cujas agbes se relacionem com o
tema objeto da Politica agora aprovada, promovam a elabora¢do ou
a readequacao de seus planos, programas, projetos e atividades na
conformidade das diretrizes, prioridades e responsabilidades nela
estabelecidas. (BRASIL, 1998)

Sendo que a referida Politica Nacional de Medicamentos (PNM) tem como
propésito:

Garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade destes
produtos, a promocdo do uso racional e o acesso da populagéo
aqueles considerados essenciais. Com esse intuito, suas principais
diretrizes sdo o estabelecimento da relacdo de medicamentos
essenciais, a reorientacdo da assisténcia farmacéutica, o estimulo a
producdo de medicamentos e a sua regulamentacao sanitaria.
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A Politica Nacional de Medicamentos, como parte essencial da Politica
Nacional de Saude, constitui um dos elementos fundamentais para a efetiva
implementacdo de aclOes capazes de promover a melhoria das condi¢cdes da
assisténcia a saude da populacéo. A Lei n.° 8.080/90, em seu artigo 6.°, estabelece
como campo de atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) a “formulagdo da
politica de medicamentos (...) de interesse para a saude (...)".

Vale destacar as bases que justificaram a criagdo desta politica publica
conforme:

O sistema de saude brasileiro, que engloba estabelecimentos
publicos e o setor privado de prestacdo de servi¢os, inclui desde
unidades de atencdo basica até centros hospitalares de alta
complexidade. A importancia (...) verifica-se, além disso, constantes
mudancgas no perfil epidemiolégico que, atualmente, compreende
doencas tipicas de paises em desenvolvimento e agravos
caracteristicos de paises desenvolvidos. Assim, ao mesmo tempo em
gue sdo prevalentes as doencas cronico-degenerativas, aumenta a
morbimortalidade decorrente da Vvioléncia, especialmente dos
homicidios e dos acidentes de transito. Além disso, aparecem e
reaparecem outras doengas, tais como a célera, a dengue, a malaria,
as doengas sexualmente transmissiveis e a AIDS. [..]. Em
decorréncia, observa-se, por exemplo, a falta de prioridades na
adocao, pelo profissional médico, de produtos padronizados,
constantes da Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME). Some-se a isso a irregularidade no abastecimento de
medicamentos, no nivel ambulatorial, o que diminui, em grande
parte, a eficacia das acBes governamentais no setor saude. O
processo indutor do uso irracional e desnecessario de medicamentos
e o estimulo a automedicacdo, presentes na sociedade brasileira,
sdo fatores que promovem um aumento na demanda por
medicamentos, requerendo, necessariamente, a promogdo do seu
uso racional mediante a reorientacdo destas praticas e o
desenvolvimento de um processo educativo, tanto para a equipe de
saude quanto para o usuario. A producdo e a venda de
medicamentos devem enquadrar-se em um conjunto de leis,
regulamentos e outros instrumentos legais direcionados para garantir
a eficacia, a seguranca e a qualidade dos produtos, além dos
aspectos atinentes a custos e precos de venda, em defesa do
consumidor e dos programas de subsidios institucionais, tais como
de compras de medicamentos, reembolsos especiais e planos de
saude. (BRASIL, 1998).

Para assegurar o acesso da populacdo a medicamentos seguros, eficazes e
de qualidade, ao menor custo possivel, os gestores do SUS, nas trés esferas de
Governo, atuando em estreita parceria, deverdo concentrar esforcos no sentido de
que o conjunto das ac¢bes direcionadas para o alcance deste propoésito estejam

balizadas pelas diretrizes a seguir explicitadas.
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Na Politica Nacional de Medicamentos algumas diretrizes merecem destaque
neste trabalho que séo as seguintes:
e Adocdao de Relacdo de Medicamentos Essenciais:

Integram o0 elenco dos medicamentos essenciais aqueles produtos
considerados bésicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de
saude da populacéo.

O Ministério da Saude estabelecerd mecanismos que permitam a continua
atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
imprescindivel instrumento de acdo do SUS, na medida em que contempla um
elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das patologias
prevalentes no Pais.

O fato de que a Relagdo Nacional, conforme assinalado acima, devera ser a
base para a organizacao das listas estaduais e municipais e favorecerd o processo
de descentralizacdo da gestdo, visto que estas instancias sao, com a participacao
financeira e técnica do Ministério da Saude, responsaveis pelo suprimento de suas
redes de servigos.

Trata-se, portanto, de meio fundamental para orientar a padronizagéo, quer
da prescricdo, quer do abastecimento de medicamentos, principalmente 13 no
ambito do SUS, constituindo, assim, um mecanismo para a reducao dos custos dos
produtos. Visando a sua maior veiculacdo, a RENAME devera ser continuamente
divulgada por diferentes meios, como a Internet, por exemplo, possibilitando, entre
outros aspectos, a aquisicdo de medicamentos a pre¢cos menores, tanto por parte do
consumidor em geral, quanto por parte dos gestores do Sistema.

No processo de atualizagdo continua da RENAME, devera ser dada énfase
ao conjunto dos medicamentos voltados para a assisténcia ambulatorial, ajustado,
no nivel local, as doencas mais comuns a populagéo, definidas segundo prévio
critério epidemiolégico.

e Regulamentacdo Sanitaria de Medicamentos:

Nesse contexto, serdo enfatizadas, especialmente pelo gestor federal, as
questdes relativas ao registro de medicamentos e a autorizagdo para 0
funcionamento de empresas e estabelecimentos, bem como as restricbes e
eliminacdes de produtos que venham a revelar-se inadequados ao uso, na

conformidade das informagdes decorrentes da farmacovigilancia.
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As acdes de vigilancia sanitaria serdo gradualmente descentralizadas e
transferidas a responsabilidade executiva direta de estados e municipios, com
excecdo do registro de medicamentos e da autorizacdo do funcionamento de
empresas, que constituem papéis indelegaveis do gestor federal.

e Reorientacdo da Assisténcia Farmacéutica:

A reorientacdo do modelo de assisténcia farmacéutica, coordenada e
disciplinada em ambito nacional pelos trés gestores do Sistema, devera estar
fundamentada: a) na descentralizacdo da gestao; b) na promocao do uso racional
dos medicamentos; ¢) na otimizacdo e na eficacia do sistema de distribuicdo no
setor publico; d) no desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a reducdo nos
precos dos produtos, viabilizando, inclusive, o acesso da populacédo aos produtos no
ambito do setor privado. A assisténcia farmacéutica no SUS, por outro lado,
englobard as atividades de selecdo, programacédo, aquisicdo, armazenamento e
distribuicdo, controle da qualidade e utilizagcdo — nesta compreendida a prescricédo e
a dispensacéo — o que devera favorecer a permanente disponibilidade dos produtos
segundo as necessidades da populacdo, identificadas com base em critérios
epidemioldgicos.

Inicialmente, a definicAo de produtos a serem adquiridos e distribuidos de
forma centralizada devera considerar trés pressupostos basicos, de ordem
epidemioldgica, a saber: a) doencas que configuram problemas de saude publica,
que atingem ou pdem em risco as coletividades, e cuja estratégia de controle
concentra-se no tratamento de seus portadores; b) doencas consideradas de carater
individual que, a despeito de atingir nimero reduzido de pessoas, requerem
tratamento longo ou até permanente, com o0 uso de medicamentos de custos
elevados; c) doencas cujo tratamento envolve o uso de medicamentos nao
disponiveis no mercado.

ApOs essa andlise, a decisdo devera, ainda, observar critérios mais
especificos, relativos a aspectos técnicos e administrativos, de que sdo exemplos: a)
o financiamento da aquisicdo e da distribuicdo dos produtos, sobretudo no tocante a
disponibilidade de recursos financeiros; b) o custo-beneficio e o custo-efetividade da
aquisicao e distribuicdo dos produtos em relacdo ao conjunto das demandas e
necessidades de saude da populacéo; c) a repercussao do fornecimento e uso dos
produtos sobre a prevaléncia ou incidéncia de doencas e agravos relacionados aos

medicamentos fornecidos;
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e Garantia da Seguranca, Eficacia e Qualidade dos Medicamentos:

O processo para garantir a qualidade, a seguranca e a eficacia dos
medicamentos fundamenta-se no cumprimento da regulamentacdo sanitaria,
destacando-se as atividades de inspecdo e fiscalizacdo, com as quais é feita a
verificagdo regular e sistematica. Essas atividades, coordenadas em ambito nacional
pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria, serdo efetivadas mediante acdes préprias do
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, no cumprimento dos regulamentos
concernentes as boas préticas de fabricagdo. Essa sistematica permitird a
concretizacdo dos preceitos estabelecidos na Lei n. 8.080/90 e em legislacdes
complementares.

Destas diretrizes sdo consideradas prioridades, a revisdo permanente da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), a reorientacdo da
Assisténcia Farmacéutica, a promocado do uso racional de medicamentos e a
organizacao das atividades de Vigilancia Sanitaria de medicamentos.

Por indicacdo e fundamentado nas propostas aprovadas na | Conferéncia
Nacional de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica realizada em 2003, o
Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou em 2004, através da Resolugéo n. 338,

a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), que a define como:

Um conjunto de acdes voltadas a promocéo, protecao e recuperacao
da saude, tanto individual como coletiva, tendo o medicamento como
insumo essencial e visando o0 acesso e seu uso racional. Este
conjunto envolve a pesquisa, 0 desenvolvimento e a producdo de
medicamentos e insumos, bem como a sua sele¢do, programacao,
aquisicao, distribuicdo, dispensagdo, garantia da qualidade dos
produtos e servi¢cos, acompanhamento e avaliagdo de sua utilizacéo,
na perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da
gualidade de vida da populacéo.

Relativamente a Assisténcia Farmacéutica, portarias emanadas do Ministério
da Saude contemplam os Componentes Basicos, Estratégicos e Especializados e a
Politica Nacional de Atencdo Oncologica, definindo critérios, tratamentos e
responsabilidades dos entes da federacdo quanto aos procedimentos de aquisi¢cao,
armazenamento e distribuicdo de medicamentos aos pacientes.

Componente Basico consiste na primeira linha de cuidado e “destina-se a
aguisicdo de medicamentos e insumos, incluindo-se aqueles relacionados a agravos

e programas de saude especificos, no ambito da Atencdo Basica a Saude.”, de
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acordo com o art. 2°, da Portaria n°® 1.555/ 2013, que no art. 3°, estabelece regras

sobre o financiamento:

Art. 3° O financiamento do Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica é de responsabilidade da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, conforme normas estabelecidas
nesta Portaria, com aplicacdo, no minimo, dos seguintes valores de
seus orcamentos proprios:

| - Unido: R$ 5,10 (cinco reais e dez centavos) por habitante/ano,
para financiar a aquisicdo dos medicamentos e insumos do
Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica constantes dos
Anexos | e IV da RENAME vigente no SUS;

Il - Estados: R$ 2,36 (dois reais e trinta e seis centavos) por
habitante/ano, para financiar a aquisicdo dos medicamentos e
insumos constantes dos Anexos | e IV da RENAME vigente no SUS,
incluindo os insumos para 0s usuarios insulinodependentes
estabelecidos na Portaria n°® 2.583/GM/MS, de 10 de outubro de
2007, constantes no Anexo IV da RENAME vigente no SUS; e

Il - Municipios: R$ 2,36 (dois reais e trinta e seis centavos) por
habitante/ano, para financiar a aquisicdo dos medicamentos e
insumos constantes dos Anexos | e IV da RENAME vigente no SUS,
incluindo o0s insumos para 0s usuarios insulinodependentes
estabelecidos na Portaria n°® 2.583/GM/MS, de 10 de outubro de
2007, constantes no Anexo IV da RENAME vigente no SUS.

8§ 1° O Distrito Federal aplicara, no minimo, o somatério dos valores
definidos nos incisos Il e Il do "caput" para financiar a aquisicdo dos
medicamentos e insumos constantes dos Anexos | e IV da RENAME
vigente no SUS incluindo os insumos para 0s usuarios
insulinodependentes estabelecidos na Portaria n® 2.583/GM/MS, de
10 de outubro de 2007, constantes no Anexo IV da RENAME vigente
no SUS. (BRASIL, 2013)

A execucdo das acdes e servicos de saude deste componente €
descentralizada aos estados e municipios, “conforme pactuagdo nas respectivas
comissoes intergestores bipartite (CIB) (art.9°)

O Componente Especializado tem suas regras determinadas através da

Portaria n® 1554/ 2103 que define no seu art. 2°:

€ uma estratégia de acesso a medicamentos no ambito do SUS,
caracterizado pela busca da garantia da integralidade do tratamento
medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estao
definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
publicados pelo Ministério da Saude.

Paragrafo Unico. O acesso aos medicamentos que fazem parte das
linhas de cuidado para as doencas contempladas no ambito do
Componente de que trata o “caput’” sera garantido mediante a
pactuacdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
conforme as diferentes responsabilidades definidas nesta Portaria.
(BRASIL, 2013)


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013_comp.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1554_30_07_2013_comp.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2007/prt2583_10_10_2007.html
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O art. 3° divide o componente em grupos:

Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as
doengas contempladas neste Componente estdo divididos em trés
grupos conforme caracteristicas, responsabilidades e formas de
organizacdo distintas: | - Grupo 1. medicamentos sob
responsabilidade de financiamento pelo Ministério da Saude, sendo
dividido em: a) Grupo 1A: medicamentos com aquisi¢do centralizada
pelo Ministério da Saude e fornecidos as Secretarias de Saude dos
Estados e Distrito Federal, sendo delas a responsabilidade pela
programacgdo, armazenamento, distribuicAo e dispensacdo para
tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e b) Grupo 1B:
medicamentos financiados pelo Ministério da Saude mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisicdo pelas
Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal sendo delas a
responsabilidade pela programacdo, armazenamento, distribuicdo e
dispensacdo para tratamento das doencas contempladas no ambito
do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica;
(Alterado pela Portaria GM/MS n°® 1.996 de 11 de setembro de 2013)
Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de
Salde dos Estados e do Distrito Federal pelo financiamento,
aquisicao, programagdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacgéo
para tratamento das doengcas contempladas no ambito do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e Il -
Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de
Saude do Distrito Federal e dos Municipios para aquisicédo,
programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo e que
estd estabelecida em ato normativo especifico que regulamenta o
Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica.

Isso mostra que o préprio Ministério da Saude define competéncias e
organiza o sistema de acordo com critérios de responsabilidade de financiamento,
execucdo e dispensacdo, para facilitar o acesso e viabilizar a politica publica, de
acordo com as disponibilidades orcamentarias e financeiras de cada ente e a
proximidade com o paciente.

O Componente Estratégico tem como foco o tratamento de doencgas de perfil
endémico, como tuberculose, hanseniase, DST/AIDS e influenza. Conforme consta
no sitio eletrénico do Ministério da Saude.

Os medicamentos estratégicos sao controlados e tem tratamentos definidos
por meio de protocolos, diretrizes e guias e possuem financiamento e aquisicao
centralizada pelo Ministério da Saude, sendo distribuidos para as secretarias
estaduais de salde que tem a responsabilidade de fazer o armazenamento e

distribuicdo aos municipios.
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A Politica Nacional para a Prevencdo e Controle do Cancer na Rede de
Atencdo a Saude das Pessoas com Doencas Cronicas no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS) é normatizada pela Portaria n° 874, de 16 de maio de 2013 que
define no seu art. 2°:

A Politica Nacional para a Prevencdo e Controle do Cancer tem
como objetivo a reducdo da mortalidade e da incapacidade causadas
por esta doenca e ainda a possibilidade de diminuir a incidéncia de
alguns tipos de cancer, bem como contribuir para a melhoria da
gualidade de vida dos usuarios com cancer, por meio de acbes de
promogdo, prevencdo, deteccdo precoce, tratamento oportuno e
cuidados paliativos. (BRASIL, 2013)

3.3 Orcamento Publico

O orcamento da administracdo representa um dos mais antigos instrumentos
de planejamento e execucado das financas publicas. Classicamente, o orcamento é
conhecido como um dispositivo que contém a aprovacao prévia da despesa e da
receita para um periodo determinado. Hoje, contudo, ele ndo se resume a um
simples documento de carater contabil administrativo, se constituindo como o
planejamento da realizacdo dos programas de governo e aplicacdo das financas
publicas. A melhor doutrina costuma seguir 0s ensinamentos de Baleeiro (1999),
para quem or¢camento é:

O ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas
ao funcionamento dos servicos publicos e outros fins adotados pela
politica econdmica ou geral do pais, assim como a arrecadagédo das
receitas ja criadas em lei. (BALEEIRO, 1999, p. 123)

Nossa Constituicdo Federal reservou artigos especificos elevando normas
sobre Financas Publicas (art. 163 a 169 da CRFB/88). Neste capitulo estéo definidos
0S principios que regem o0 orcamento publico e as normas que compdem o
orcamento, sua aplicacao e finalidade.

Sendo assim é importante o reconhecimento dos principios constitucionais
orcamentarios, que se colocam no mesmo patamar de hierarquia das demais
normas constitucionais, inclusive as que dizem respeito a saude. Desta forma,
guando em conflito, tais principios devem ser analisados de forma individual,
aplicando-se aos interesses no caso concreto.

De fato, o orcamento publico, entre outros aspectos, determina em termos

financeiros a alocacdo dos recursos publicos, ou seja, € um instrumento de
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planejamento que espelha as decisdes politicas, estabelecendo as a¢des prioritarias
para o atendimento das demandas sociais, em face da escassez de recursos. O
orcamento publico tem dois pontos fundamentais: planejamento contabil e financeiro
e controle de receitas e despesas.

Elaborar o orgcamento, destarte, significa planejar, e planejamento é a primeira
forma de intervencdo do Estado no dominio econdmico, politico e administrativo da
nacdo. A importancia do orcamento para a nacao fica clara ao analisar a licdo de
Vilanova (2003, p. 75), para quem: “Sem norma — lei constitucional ou sem lei
ordinaria, sem decreto executivo — seja qualquer a espécie exigida, sem ela, plano
nenhum de governo, programa nenhum de desenvolvimento econdmico ou social
passaria para o campo concreto da realizagdo”. Pereira (1999, p. 45) chegou a
afirmar que ‘o orcamento, depois da Constituicdo, apresenta-se como 0 ato mais
importante da vida de qualquer nagao”.

O Orgamento Publico deve ser bem desenvolvido e mostrar-se compativel
com a situacdo financeira presente e futura de cada o6rgdo e entidade. E deve
representar com transparéncia a definicdo da politica econémico-financeira da
administracdo publica e os programas de trabalho do Governo. Com base neste
instrumento publico € possivel concretizar as politicas programadas, tornando
transparentes as prioridades das a¢des que integram os planos de governo.

E importante analisar que o or¢camento publicoé um instrumento da
democracia , ou seja, é resolvido a partir de um compromisso com a sociedade.
Sendo aprovado por nossos representantes, portanto, indiretamente, somos noés
guem o aprovamos. Na teoria, quando escolhemos os candidatos a chefe do
executivo e do legislativo, votamos nas suas ideias em relagdo ao plano de governo
e a ideologia posta no poder, além das areas de investimento imediato e aqueles em
longo prazo.

Com uma visdo mais ampla, Julido JR. (2011, p.11) identifica no orcamento
as funcdes administrativa, econémica e institucional. Pela primeira, o orgamento é
instrumento de “previsdo e controle da atividade econémica financeira publica”. Pela
segunda, o orgamento € um arranjo no qual se busca a “alocagao eficiente dos
recursos, a redistribuicdo equitativa da renda e a estabilizagdo econémica”. Por fim,
pela terceira, o orgamento € o produto da “resolugdo de conflitos que surgem no
processo de negociagdo orgamentaria.” Portanto, de modo geral, o orgamento é

conceituado segundo sua funcdo, seja de controle das acdes do Estado pela
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sociedade, ou, mais originalmente, das acées do governante pelos parlamentares,
seja de instrumento gerencial, segundo uma concepgao mais moderna.

A CRFB/88 estabelece um Sistema Orcamentario, composto por Plano
Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e Orcamentéaria Anual
(LOA). Estes instrumentos passam a constituir o processo de planejamento
orcamentério a curto e médio prazo, os quais possibilitam uma avaliacdo continua
dos objetivos e das metas previstas pelos planos de governo e criam condicfes para
0 avanco da qualidade e da eficiéncia das acbes programadas. Vejamos 0s trés
instrumentos:

a) Plano Plurianual — PPA: é um instrumento de gestdo que direciona o0s
recursos publicos para os servicos e produtos que vao atender as demandas da
sociedade, através de programas e a¢des do governo para um periodo de quatro
anos.

b) Lei de Diretrizes Orgcamentéarias — LDO: € uma lei que orienta a elaboracéo
e a execucao do Orcamento. Estabelece regras e compromissos, indica prioridades,
fixa metas para a administracdo publica e trata de varios outros temas, como
alteracdes tributarias, gastos com pessoal e politica fiscal. A sua vigéncia € anual.
Integra a LDO, o Anexo de Metas Fiscais, em que séo estabelecidas metas anuais
em valores correntes e constantes relativas a receitas, despesas, resultados nominal
e primario e montante da divida publica para o exercicio a que se refere e para 0s
dois seguintes.

c) Lei Orcamentaria Anual — LOA: a Lei Orcamentaria Anual estima as
receitas que o governo espera arrecadar durante o ano e fixa 0os gastos a serem
realizados com tais recursos. E o Orcamento propriamente dito, que apresenta o
planejamento do governo, suas intengdes e prioridades, traduzidos em ac¢des com
as respectivas dotacdes de recursos. O prazo de vigéncia € anual.

O financiamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é realizado pelas trés
esferas de governo, federal, estadual e municipal, conforme determina a
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece as fontes de receita para custear as
despesas com acdes e servi¢os publicos de saude.

Com o objetivo de garantir os recursos necessarios para o atendimento da
saude publica, em 13 de setembro de 2000 foi editada a Emenda Constitucional n.°
29, que alterou a Constituicdo Federal de 1988. O novo texto assegura a efetiva

coparticipacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no
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financiamento das acbes e servicos publicos de saude. A exemplo do que vinha
ocorrendo com o0s minimos exigidos para a educacdo, a Emenda estabeleceu
percentuais minimos das receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
a serem aplicados em acfes e servicos publicos de saude. Isso resulta no aumento
e maior estabilidade dos recursos destinados a area da saude em todo o Pais. Para
a Unido, a regra estabelecida vincula os recursos ao crescimento do PIB. No a&mbito
dos Municipios, a receita destinada as acfes de saude podera ter um acréscimo
relevante em decorréncia das mudancas das regras aplicaveis progressivas: Unido:
valor determinado a partir do crescimento &nuo do PIB; Estados: 12% dos recursos
proprios provenientes de impostos; e Municipios: 15% dos recursos proprios
provenientes de impostos.

Vérios foram os efeitos positivos apds a referida Emenda. Houve um aumento
real nos investimentos realizados pelos entes publicos na area da saude, no entanto,
esta falhou ao nao definir, para efeito do seu cumprimento, o que sdo acdes e
servicos publicos em saude. Para tentar amenizar os imbrdoglios que a Emenda
Constitucional n°® 29 ndo conseguiu sanar, foi finalmente sancionada a Lei
Complementar n°® 141 de 2012.

Essa lei possui 0 condao de “regulamentar o § 3° do art. 198 da Constituicao
Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos publicos de
salde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude
e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas 3
(trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis 8.080, de 19 de setembro de
1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993.”0 texto dessa lei complementar visa definir o
gue deve ser considerado gasto em saude e fixa os percentuais minimos de
investimento na area pela Unido, Estados e Municipio.

A nova lei define que os recursos aplicados no setor sejam destinados as
“acdes e servicos publicos de acesso universal, igualitario e gratuito”. Sao
considerados gastos em saude a compra e distribuicdo de medicamentos, gestédo do
sistema publico de saude, desenvolvimento cientifico e tecnologico e controle de
qualidade promovido por instituicdes do Sistema Unico de Saude (SUS), entre
outros. Gastos em acdes de saneamento basico, compra de merenda escolar, acdes
de assisténcia social, pagamento de aposentadorias e pensdes, por exemplo, nédo

podem ser considerados investimentos em saude.
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Ressalta-se que com a evolucdo da medicina, da ciéncia e até mesmo da
qualidade de vida dos cidaddos, os gastos em saude tendem a crescer cada vez
mais, principalmente em razédo da transicdo demogréfica, visto que as populacdes
envelhecem e aumentam cada vez mais a longevidade. Assim, pode-se considerar
que 0s gastos em saude vao aumentar, pois sd4o mais intensos nos mais idosos.

O bom funcionamento do sistema de saude depende de uma alocacdo
equilibrada dos recursos em seus diversos setores, buscando-se evitar a
insuficiéncia dos recursos financeiros para dar suporte a um sistema publico
universal de qualidade. Portanto, para que os recursos financeiros do Sistema Unico
de Saude nao se tornem cada vez mais ineficientes, devem os gestores utiliza-los de
forma consciente e prudente.

Esta situacdo referente aos valores destinados pela Unido para o
financiamento da saude foi alterada com a publicagcdo da Emenda Constitucional n°
95, em 15 de dezembro de 2016 que institui novo regime fiscal de acordo com:

Art. 106. Fica instituido o Novo Regime Fiscal no ambito dos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, que vigorara
por vinte exercicios financeiros, nos termos dos arts. 107 a 114 deste
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias."

"Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites
individualizados para as despesas primarias:

| - do Poder Executivo;

8§ 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo
equivalera:

| - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio de
2016, incluidos os restos a pagar pagos e demais operagcbes que
afetam o resultado primario, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois
décimos por cento); e

Il - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao
exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variacdo do indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ou de outro indice que
vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em junho
do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentéria. (BRASIL,
2016)

De acordo com esta Emenda, a partir de 2018, os gastos federais com a
salde s6 poderdo aumentar de acordo com a inflagdo acumulada conforme o indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA).

A inflacdo a ser considerada para o calculo dos gastos sera a medida nos
altimos 12 meses, até junho do ano anterior. Assim, em 2018, por exemplo, a

inflacdo usada sera a medida entre julho de 2016 e junho de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart106
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart107
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4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E PROCESSO ORCAMENTARIO

4.1 Efetivacdo Judicial de Direitos a Luz de Principios Constitucionais

Até o presente momento, foi comprovado que os direitos fundamentais sao
agueles reconhecidos no texto constitucional como direitos subjetivos de aplicacéo
imediata. Portanto direito de tal importancia para a ordem constitucional que sua
efetividade ndo pode depender de decisbes politicas do Poder Legislativo e
Executivo, o que justifica maior interferéncia judicial na busca da concretizacéo
maxima dessas normas, mesmo na auséncia de uma regulamentacao
infraconstitucional.

Sobre o assunto Marmelstein (2018) faz a seguinte indagagéao:

Umas das mais intensas discussfes dentro do direito constitucional é
saber se os direitos fundamentais que emitem comandos
prestacionais (deveres de implementacao) podem ser efetivados pelo
Poder Judiciario sem uma prévia intervencao legislativa. H&, no caso,
um conflito entre o principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais (que exige do Judiciario uma postura mais ativa em
favor desses direitos) e o principio de separacdo de poderes e da
democracia representativa (que pressupdem que as decisbes
politicas sejam tomadas pelo povo e ndo pelos juizes)

Desse conflito entre a maxima efetividade e o principio da
separacao de poderes, surge o seguinte: se os direitos fundamentais
nao puderem ser implementados pelos 6rgdos judiciarios, eles
correm o sério risco de ser transformados em mera retérica politica;
se, por outro lado, esses direitos forem exigiveis na via judicial,
surge a ameaca do deslocamento das decisdes politicas do
Legislativo e Executivo pelo Judiciario. (MARMELSTEIN, 2018, p.
102)

No nosso pais existe uma tendéncia em permitir um controle mais amplo pelo
Judiciario, em consequéncia de um governo e um parlamento que demonstram
incapacidade no cumprimento a contento dos objetivos tracados no texto
constitucional, ou seja, atuacéo judicial em busca da implementacdo dos direitos
fundamentais.

Em matéria de saude, por exemplo, sdo varios os julgados obrigando o poder
publico a fornecer medicamentos diversos a pessoas carentes ou custear

tratamentos e exames especificos, conforme recomendacdo médica.
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A esse proposito, o STF proferiu uma decisdo memoravel reconhecendo o art.
196 da CRFB/88 gera direitos subjetivos, especialmente para as pessoas carentes,

gue ndo podem custear por conta propria o tratamento. Eis um trecho da ementa:

PACIENTE COM HIV/IAIDS - 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 CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito pablico subjetivo & satde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). [...] O
direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. [...] O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagéo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. [..]
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. [...] Precedentes do STF.
(RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-
2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409)

Dando continuidade sobre a matéria de principios constitucionais, em abril de
2004, o informativo 345 do STF publicou na integra a decisdao do Min. Celso de
Mello na Arguicdo de Descumprimento a Preceito Fundamental 45, tratando da

possibilidade do controle judicial de politicas publicas, cuja ementa é a seguinte:

Ementa: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. a
guestédo da legitimidade constitucional do controle e da intervengéo
do poder judiciario em tema de implementacado de politicas publicas,
guando configurada hip6tese de abusividade governamental.
dimenséo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo
tribunal federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagcdo dos
direitos sociais, econdbmicos e culturais. carater relativo da liberdade
de conformacdo do legislador. consideragBes em torno da clausula
da reserva do possivel. necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do minimo existencial. viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizacdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracao).
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Em varios paises mais desenvolvidos como Alemanha, Espanha e Portugal,
por exemplo, a possibilidade de o judiciario intervir na prestagdo material de direitos
€ observada por certa desconfianca, pois se entende que a escassez dos recursos
necessarios a concretizacédo destes direitos demandaria escolhas politicas, portanto
de responsabilidade do legislador e administrativo e ndo pelos juizes. “Apesar desta
situacdo, nesses paises entende-se que o Estado é obrigado assegurar aos
cidad&os pelo menos condicdes minimas para uma existéncia digna. E a chamada
teoria do minimo existencial” (MARMELSTEIN, 2018, p. 324)

A fim de sintetizar um conceito, fundamentado nas constru¢cées doutrinarias,
pode-se afirmar que o minimo existencial é a quantia capaz de assegurar a vida
digna do individuo e seu nucleo familiar destinada a manutencdo das despesas
mensais de sobrevivéncia, tais como agua, luz, alimentacdo, saude, educacéo,
transporte, entre outros.

Nesse sentido, define Torres (2009, p. 69):

O minimo existencial constitui uma das condi¢des para o0 exercicio da
liberdade e dos direitos humanos. Pode se expressar no principio da
igualdade, na proclamacdo do respeito a dignidade humana, na
clausula do Estado Social de Direito ou no devido processo legal.
N&o se confunde com os direitos sociais e econdmicos, que ndo sao
fundamentais. O minimo existencial ¢é direito protegido
negativamente contra a intervencdo do Estado e garantido
positivamente pelas prestacfes estatais.

Embora o minimo existencial ndo tenha previsdo expressa na Constituicao
Federal, é reconhecido no Brasil por sua forte protecdo a vida e a dignidade da
pessoa humana, sendo considerado um direito-garantia fundamental e auténomo,
interpretado a luz dos demais direitos sociais elencados na Constituicao.

Na ConstituicAo Federal de 1988, o minimo existencial encontra-se
positivado, implicitamente, em diversos artigos, prevendo uma forte intervencéo do
Estado na justica social, prevendo a protecao de institutos essenciais como a saude,
educacéao, liberdade, seguranca (BRASIL, 1988).

Conforme doutrina de Torres (2009, p. 69) o minimo existencial ndo tem
diccéo constitucional propria nem conteudo especifico, assim, deve-se procura-lo na
ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade e nos direitos

humanos.
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A Teoria do Minimo Existencial interage ndo apenas com o Direito, mas com
os variados campos das ciéncias humanas, como a sociologia, a economia e a
ciéncia politica. Juridicamente falando, esta teoria busca a reducdo dos direitos
sociais ao minimo existencial, o que possibilita uma melhor analise dos recursos que
sao dispostos pelo Estado.

Em que pese algumas doutrinas apresentarem o minimo existencial como
direito absoluto, é necessario lembrar que o direito ndo é ilimitado. O fato do direito
nao ser absoluto ndo impede sua limitacdo, tanto € que a propria Constituicao
apresenta em seu conjunto normativo quais os direitos sdo protegidos e 0s seus
limites. Desse modo, o minimo existencial ndo € ilimitado, sendo suscetivel a
ponderacédo, em especial a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Outro principio a ser abordado como um influenciador nos deslocamentos
orcamentérios da administracédo publica é a Teoria da Reserva do Possivel diante da
limitacdo dos recursos orcamentarios para efetivar o direito constitucional a saude.

Segundo Marmelstein (2018, p. 328):

Implementar um direito a prestacdo exige a alocacdo de recursos,
em maior ou menor quantidade, conforme o caso concreto, e, vale
ressaltar, ndo apenas recursos financeiros, mas também recursos
nao monetarios, como pessoal especializado e equipamentos. No
entanto, h4 menos recursos que 0 necessario para atendimento de
todas as demandas. As decisdes que visam concretizar um direito
podem, muitas vezes, gerar novas formas de ameacas, privando
outros potenciais beneficiarios da fruicdo dos bens ou servigos a que
também teriam direito. Logo, o Judiciario, quando for julgar
demandas que importem alocacdo de recursos, devera levar em
conta que sua decisdo poderd interferir na realizagdo de outros
direitos, de modo que somente deve agir seguro de que ndo causara
um mal maior.

O ideal seria que houvesse disponibilidade financeira para cumprir todos os
objetivos da constituicdo, mas infelizmente ndo ha, deste modo entra a clausula da
reserva do possivel, tdo alardeada e mal interpretada pelos que sédo contra o
ativismo judicial em matéria de direitos sociais.

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha no conhecido caso
Numerus Clausus das vagas em universidades, no inicio dos anos de 1970, a fim de
amparar a limitagdo dos direitos sociais a prestagées materiais de acordo com as
capacidades financeiras do Estado, vez que seriam financiados pelos cofres

publicos.
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Sarlet e Figueiredo (2008) se manifestam:

De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos
direitos sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das
capacidades financeiras do estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a ‘reserva do possivel’ passou a traduzir
(tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a
prestacbes materiais dependem da real disponibilidade esta que
estaria localizada no campo discricionario das decisbes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico.
Tais nogdes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o
paradigmatico caso numerus clausus, versando sobre o direito de
acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que a
prestacéo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo
0 Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢cdo, ndo se pode
falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria
como impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social e alguém
gue efetivamente ndo faca jus o beneficio, por dispor, ele préprio, de
recursos suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde
ao razoavel também depende - de acordo com a decisao referida e
boa parte da doutrina alema — da ponderacéo por parte do legislador
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29-30).

Os mesmos autores também ponderam que os direitos sociais sdo a garantia

do minimo existencial, pois:

[...] argumenta-se que as prestacdes necessarias a efetivacdo dos
direitos fundamentais dependem sempre da disponibilidade
financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de
assegura-las. Por conta de tal obje¢éo, sustenta-se que os direitos a
prestacdes e o minimo existencial encontram-se condicionados pela
assim designada ‘reserva do possivel’ e pela relacdo que esta
guarda, entre outros aspectos, com as competéncias constitucionais,
o principio da separacao dos Poderes, a reserva de lei orcamentaria,
o principio federativo [...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 27).

Contudo, para a efetivacdo dos direitos sociais, como o direito a saude, por
exemplo, sdo necessarios recursos financeiros. Assim, com supedaneo na reserva
do possivel, o Estado deixaria de tomar certas decisées que objetivam diminuir as
desigualdades sociais. Conforme Sarlet (2007), a reserva do possivel ndo pode

servir de barreira para a efetivacéo dos direitos sociais:
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Como da conta a problematica posta pelo “custo dos direitos”, por
sua vez, indissociavel da assim designada “reserva do possivel” (que
nao pode servir como barreira intransponivel a realizacdo dos direitos
a prestacdes sociais), a crise de efetividade vivenciada com cada vez
maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensdes
esta diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de
recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos
de politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a
disponibilidade de recursos, mais se imp6e uma deliberagéo
responsavel a respeito de sua destinagdo, 0o que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico (SARLET,
2007, p. 355).

Apesar de a reserva do possivel ser uma limitacdo légica a possibilidade de
efetivacdo judicial dos direitos socioecondmicos, 0 que se observa € uma
banalizacdo no seu discurso por parte do poder publico quando se defende em juizo,
sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se
cumprir a deciséo judicial. Por isso, as alegacfes de negativa de efetivacdo de um
direito econémico, social e cultural com base na reserva do possivel devem ser
analisadas cm desconfianca. N&o basta simplesmente alegar que ndo ha
possibilidades financeiras de cumprir a decisao judicial; é preciso demonstra-la.
(MARMELSTEIN, 2018, p. 331)

Diante do exposto, a alegacdo da reserva do possivel somente poder ser
aceita se o Poder executivo demonstrar, de forma embasada, que a decisao causara
mais danos do que vantagens a efetivacdo dos direitos fundamentais. Sendo
importante frisar que o 6nus da prova de que ndo ha recursos para realizar os
direitos sociais € do Poder Publico. Portanto, este deve trazer as documentacdes
com elementos financeiros e orcamentarios que justifiqguem, eventualmente, a nao

efetivacdo do direito fundamental pleiteado.

4.2 Intervencdo do Poder Judiciério

4.2.1 Agles diretas de orientacdo aos orgaos do judiciario

Nesta fase deste trabalho apontaremos alguns pontos que consideramos
fundamentais para exemplificar a atual situacdo da judicializacdo da saude neste

pais.
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Facilidade na concessé&o de uma liminar, sob o argumento simples de que a
saude é direito de todos e dever do Estado, sem nenhum questionamento e melhor
compreensao por parte do Poder Judiciario acerca da organizacao e funcionamento
do SUS e de suas politicas de saude, com o consecutivo aprimoramento do direito
sanitario, tanto pelo Judicidrio quanto pelos seus defensores publicos dos réus. Com
o intuito de disciplinar esta problematica e tornar justo, de fato, o atendimento ao
pleito de quem realmente precisa e esta desamparado pelas politicas publicas de
saude.

O Poder Judiciario, a partir dos resultados da Audiéncia Publica n° 4,
realizada pelo STF em maio e abril de 2009, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
constituiu um grupo de trabalho através da Portaria n. 650, de 20 de novembro de
2009. Os trabalhos do grupo culminaram na aprovacao da Recomendacédo n. 31, de

30 de marc¢o de 2010, pelo Plenario do CNJ que traz em sua ementa:

Recomenda aos Tribunais a adocdo de medidas visando a melhor
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para
assegurar maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a saude.

RESOLVE:

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem
disponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos
para auxiliar os magistrados na formacdo de um juizo de valor
guanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas
partes das acdes relativas a saude, observadas as peculiaridades
regionais;

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados
vinculados, que:

b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatorios
médicos, com descricdo da doenca, inclusive CID, contendo
prescricdo de medicamentos, com denominacdo geneérica ou
principio ativo, produtos, Orteses, proteses e insumos em geral, com
posologia exata;

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda néo
registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecbes expressamente previstas em lei;

b.3) oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrdnico,
0s gestores, antes da apreciacao de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas
(CONEP), se os requerentes fazem parte de programas de pesquisa
experimental dos laboratoérios, caso em que estes devem assumir a
continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida
por politica publica existente, a inscricdo do beneficiario nos
respectivos programas;


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=496
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=496
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1195
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1195
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c) incluam a legislacdo relativa ao direito sanitario como matéria
individualizada no programa de direito administrativo dos respectivos
CoNncCursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com
a relacdo minima de disciplinas estabelecida pela Resolu¢ao 75/2009
do Conselho Nacional de Justica;

d) promovam, para fins de conhecimento préatico de funcionamento,
visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais de
Saude, bem como as unidades de saude publica ou conveniadas ao
SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em
Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia - UNACON ou Centro de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia - CACON,;

Il. Recomendar a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados - ENFAM, a Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT e as
Escolas de Magistratura Federais e Estaduais que:

a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de
formacéo, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados;

b) promovam a realizacdo de seminarios para estudo e mobilizacdo
na area da saude, congregando magistrados, membros do ministério
publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento sobre
a matéria;

(Publicado no DJ-e n® 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6).

Em 6 de abril de 2010, o CNJ também publica a Resolucdo n. 107, que
instituiu o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolu¢cdo das

demandas de assisténcia a Salde — Férum da Saude conforme ementa:

Institui o F6rum Nacional do Judiciario para monitoramento e
resolucdo das demandas de assisténcia a saude”.

RESOLVE:

Art. 1° Fica instituido, no &mbito do Conselho Nacional de Justi¢a, o
Forum Nacional para o monitoramento e resolucédo das demandas de
assisténcia a saude, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor
medidas concretas e normativas para o0 aperfeicoamento de
procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a
prevencgéo de novos conflitos.

Art. 2° Cabera ao Forum Nacional:

| - 0 monitoramento das ac¢des judiciais que envolvam prestacdes de
assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos,
produtos ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de
leitos hospitalares;

Il - o monitoramento das acées judiciais relativas ao Sistema Unico
de Saude;

Il - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a
otimizacdo de rotinas processuais, a organizacao e estruturacéo de
unidades judiciarias especializadas;

IV - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a
prevencdo de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas
guestbes de direito sanitario;

V - o estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas
pertinentes ao cumprimento do objetivo do Forum Nacional [...]


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2831
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Art. 5° Para dotar o Férum Nacional dos meios necessérios ao fiel
desempenho de suas atribuicdes, o Conselho Nacional de Justica
poderd firmar termos de acordo de cooperacado técnica ou convénios
com oOrgdos e entidades publicas e privadas, cuja atuagéo
institucional esteja voltada a busca de solucdo dos conflitos ja
mencionados precedentemente.

Ainda versando sobre a problematica acima e buscando um aporte técnico
cada vez mais qualificado nos Tribunais de justica, decorrente da continua
preocupacdo com a crescente judicializacdo da saude, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) decidiu oferecer mais ferramentas para auxiliar o trabalho dos
magistrados aprovando no plenario, por maioria, Resolu¢cdo n° 238 de 06/09/2016

que traz em sua ementa:

Dispbe sobre a criagcdo e manutencéo, pelos Tribunais de Justica e
Regionais Federais de Comités Estaduais da Saude, bem como a
especializacdo de vara em comarcas com mais de uma vara de
fazenda Publica.

RESOLVE:

Art. 1° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais
criardo no ambito de sua jurisdicdo Comité Estadual de Saude, com
representacdo minima de Magistrados de Primeiro ou Segundo Grau,
Estadual e Federal, gestores da area da saude (federal, estadual e
municipal), e demais participantes do Sistema de Saude (ANVISA,
ANS, CONITEC, quando possivel) e de Justica (Ministério Publico
Federal e Estadual, Defensoria Publica, Advogados Publicos e um
Advogado representante da Seccional da Ordem dos Advogados do
Brasil do respectivo Estado), bem como integrante do conselho
estadual de salde que represente os usuarios do sistema publico de
salde, e um representante dos usuario do sistema suplementar de
salde que devera ser indicado pela Secretaria Nacional de Defesa
do Consumidor por intermédio dos Procons de cada estado.[...].

8§ 5° Os Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS) teréo
funcdo exclusivamente de apoio técnico ndo se aplicando as suas
atribuicdes aquelas previstas na Resolugdo CNJ 125/2010.

Art. 2° Os tribunais criardo sitio eletrdnico que permita 0 acesso ao
banco de dados com pareceres, notas técnicas e julgados na area da
saude, para consulta pelos Magistrados e demais operadores do
Direito, que ser& criado e mantido por este Conselho Nacional de
Justica.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo do contido no caput deste artigo, cada
tribunal poder4d manter banco de dados proprio, nos moldes aqui
estabelecidos.

Art. 3° Os Tribunais Estaduais e Federais, has Comarcas ou Secbes
Judiciarias onde houver mais de uma vara de Fazenda Publica,
promoverdo a especializacdo de uma das varas em matéria de saude
publica, compensando-se a distribui¢ao.
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Todas essas acOes do Poder Judiciario devidamente implantadas,
demonstrardo um atendimento ao principio da maxima efetividade, sem entrar em
oposicao ao principio da separacao dos poderes explanados acima, ou seja, dando
a assisténcia juridica de forma correta a todos aqueles que a buscam em
decorréncia das falhas do Poder Executivo quanto ao atendimento por politicas
publicas implantadas.

4.2.2 Comprometimento do Or¢camento Publico e Financiamento Insuficiente

A Republica Federativa do Brasil, além de ser um Estado Democrético de
Direito, também apresenta alguns fundamentos conforme descrito no art. 1° da
CRFB/88, sendo a dignidade da pessoa humana o ponto central, o nucleo essencial
dos direitos fundamentais. E a partir deste principio que os direitos fundamentais se
espalham, sendo que o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, devem buscar a
realizacdo ao maximo a realizacdo destes direitos até o limite do ndcleo essencial
deles.

Essa busca pela efetivacdo dos direitos garantidos constitucionalmente e néo
efetivados causam alguns problemas, por exemplo, o comprometimento do
orcamento publico em face das decisdes judiciais na saude e, até mesmo, a nao
efetivacdo das garantias dispostas no texto constitucional. O excesso de intervencgao
do Poder Judiciario nas politicas publicas, na tentativa de se efetivar as garantias
constitucionais do direito a salde, acaba muitas vezes impedindo a prética do texto
constitucional. Observa-se a concessdao de direitos e garantias a alguns
jurisdicionados em detrimento de outros que continuam dependentes das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

No Brasil, também somente apés a CRFB/88, € que a estrutura orcamentaria
adquiriu sua plenitude, por meio do processo de reforma do Estado Brasileiro que
marcou a década de 90, foram introduzidas algumas inovac¢des no or¢camento
publico e planejamento, o que contribuiu para que ambos tivessem uma
cumplicidade durante o seu desenvolvimento no contexto administrativo da gestéo
publica.

A obrigacao de trabalhar com os recursos de forma planejada esta prevista na
CRFB/88, estabelecidas através do art. 165 um sistema coordenado por trés normas

juridicas: o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentérias (LDO) e a Lei
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Orcamentaria Anual (LOA). Posteriormente, com o advento da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000), foram reforcadas as
atribuicbes e conexdes entre esses instrumentos ja vigentes, sendo que a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LFR) estabeleceu especificamente o conteudo da LDO e
obrigou a interacdo dos instrumentos de planejamento e orgamento- PPA, LDO e
LOA.

Também a LRF especifica as regras da PPA, LDO e LOA limitando desta
forma a liberdade de utilizacdo de verbas orcamentarias e fazendo com que o gestor
considere as prioridades impostas, engessando assim as possibilidades de atuacéo
deste frente as demandas que sdo apresentadas por meio de ordens judiciais,
conforme previstos nos arts. 16 e 17 da LRF, cujo descumprimento implica em
sancdo penal e institucional, ou seja, a possibilidade de efetuar gastos em saude
sem antes haver uma relagdo com seu programa € inexistente, por iSso, mesmo sem
conseguir aprovisionar de forma certa esse custo com as ac¢des judiciais 0s gestores
precisam criar acdes no orcamento para atendé-lo

Nota-se que mesmo a decisado judicial sendo direcionada a concretizacdo do
direito fundamental a salde, ela ndo considera a complexidade dos critérios
normativos legais e a possibilidade na execugédo por meios dos recursos alocados
no orcamento. Desta forma, o administrador publico fica vinculado ao ordenamento
orcamentario, passivel de ser punido conforme tipificado na Lei de Crimes Fiscais.

E importante mencionar, ainda, que ocorrem impactos orcamentarios gerados
com a realocacdo de recursos para que as decisdes judiciais sejam cumpridas,
prejudicando assim quem se beneficiaria com estes recursos e politicas publicas da
pasta saude por exemplo.

As sentencgas judiciais que satisfazem o direito a saude e implicam aumento
de custos para o Erario publico, reconhecendo um direito social ndo previsto
originalmente no orgcamento do poder publico demandado, sdo as chamadas
sentencas aditivas. Estas tém consequéncias, decorrentes do seu surgimento
provocado pelo poder Judiciario, que sao: transforma o Poder Judiciario em
ordenadores de despesas publicas dificultando o planejamento governamental
exercido pelos outros poderes, no tocante as politicas publicas ja aprovadas e com
recursos orcamentarios definidos e também atingem somente um numero restrito de

beneficiérios, o que dificulta na atribuicdo de suas decisdes a generalidade.
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Como exemplificador, foi tratado neste trabalho anteriormente, que de acordo
com a Portaria n° 1.555/ 2013, que no art. 3° estabelece regras sobre o
financiamento do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica é de
responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
conforme normas estabelecidas nesta Portaria, com aplicagdo, no minimo, dos
seguintes valores de seus orcamentos proprios, sendo respectivamente R$ 5,10 , R$
2,36 e R$ 2,36 por habitante/ano totalizando os 3 entes federados juntos um valor
de R$ 9,82, para financiar a aquisicdo dos medicamentos e insumos do Componente
Bésico da Assisténcia Farmacéutica constantes dos Anexos | e IV da RENAME
vigente no SUS;

Sendo que de acordo com o Censo IBGE (2017) o Estado do Piaui tinha uma
populacao estimada de 3.219.257 habitantes que multiplicado pelo valor de R$ 9,82,
referente ao financiamento acima, totaliza um valor anual de R$ 31.613.103,74 e um
valor mensal de aproximadamente R$ 2.634.426,00 para a compra de
medicamentos do componente basico, que serdo entregues nos postos de saulde,
para o atendimento de toda a Popula¢éo Piauiense.

Em termos comparativos informo que o Estado do Piaui tem um gasto muito
maior por paciente com as acdes judiciais, pois conforme relatério demonstrativo do
setor de demandas judiciais do Estado do Piaui em que somente 10 pacientes para
um periodo de tratamento de 3 meses representam um impacto nos cofres publicos
de R$ 2.050.565,46.

Sobre o assunto Moraes (2011) pode-se identificar que muitas vezes as
decisdes judiciais que fazem justica no caso concreto “microjustiga”, tém significado
um forte ponto de tensdo diante dos elaboradores e executores das politicas
publicas. Diante da judicializagdo, esses elaboradores e executores, atuantes no
direito social a saude, acabam se vendo compelidos a garantir prestacbes que
contrastam com a politica estabelecida. Nao € por acaso que diante de alguns
casos, tendem a solicitar que o cumprimento da decisao judicial extrapole suas
possibilidades orcamentéarias, levando a discussdo sobre o ja comentado neste
trabalho a teoria da Reserva do Possivel.

O art. 23, Il, da CF instituiu a competéncia comum, de solidariedade
institucional entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os municipios
para cuidar da saude. Com base na orientacdo do art. 198 da CFRB/88 foram

editadas diversas normas regulando o SUS, especialmente a lei complementar n°
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141/2012, as leis n° 8.080/90 e 8.142/90, além do Decreto n° 7.508/2012, afora
inUmeras resolucdes e portarias, estabelecendo regras sobre os procedimentos nas
acOes de servicos de saude, além de definir atribuicbes e competéncias aos
gestores.

Portanto, apos instituidas as politicas publicas de salude com a divisdo de
atribuicbes e a reparticdo de competéncias entre os gestores publicos, ndo se pode
mais desprezar essas regras de responsabilidade. O Judiciario representado pela
maioria dos seus membros, ndo se atém para uma analise profunda acerca das
normas de reparticdo da competéncia, prevalecendo que até os dias atuais a leitura
de que a solidariedade do art.23, Il, da constituicdo federal se sobrep6em as normas
infraconstitucionais. Também n&do sdo raras as decisdes prolatadas sem a
necessaria verificacdo de que o acesso a medicamentos e procedimentos fora dos
protocolos clinicos somente se autoriza quando baseados em evidéncia cientifica, e
que esta nao é representada somente por uma recita ou relatério médico.

A regra da solidariedade institucional somente pode ser aplicada no caso de
auséncias de politicas publicas, ou quando da organizacdo administrativa deflua a
competéncia comum. A CRFB/88 assegura a integralidade no atendimento a saude,
e a judicializacdo é falha desses servi¢cos. Todavia, as decisfes judiciais proferidas
devem atentar para as regras de reparticdo de competéncia, de modo a evitar o
impacto deslocativo no orcamento, pois a imposicao de despesas fora das rubricas
orcamentarias leva a uma desorganizacdo administrativa.

A propdésito do impacto deslocativo, acentua Castro:

Um provimento jurisdicional que ordene o atendimento publico de
determinada necessidade médica fora do estabelecido pelas normas
e regulamentos do Sistema Unico de Salde ou a revelia das politicas
publicas tracadas dentro dos limitacdes orcamentarias do Poder
Publico- age em desfavor de toda a coletividade, pois atende a uma
necessidade individual em detrimento do equilibrio financeiro do
sistema e subverte, portanto, os préprios direitos fundamentais, que,
a principio, pretendeu garantir. (CASTRO, 2012, p. 78)

Por essa razéo, as decisdes judiciais ndo podem desprezar a existéncia de
uma estrutura administrativa hierarquizada do sistema. A constituicdo federal fixou
as diretrizes de organizacdo do SUS, delegando as normas infraconstitucionais a

regulacéo administrativa do sistema.
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Aprimoramento e fortalecimento da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS (CONITEC), da Relagdo Nacional de Ac¢des e servicos em
Saude (RENASES) e da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME),
elementos fundamentais na compreensao do conteudo do direito a saude com
atribuicdo do SUS e das responsabilidades sanitarias dos entes federativos nesse
sistema Unico e interesses econdmicos da industria da saude, em especial as
farmacéuticas, e fragilidade publica no seu controle.

Sobre este ponto é de extrema importancia identificar as funcdes exercidas
pela CONITEC que foi criada pela lei n® 12.401 de 28 de abril de 2011, que dispde
sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em saude no ambito
do Sistema Unico de Salde - SUS. A Conitec, assistida pelo Departamento de
Gestdo e Incorporacdo de Tecnologias em Saude - DGITS, tem por objetivo
assessorar o Ministério da Saude - MS nas atribuicdes relativas a incorporacao,
exclusdo ou alteracdo de tecnologias em saude pelo SUS, bem como na
constituicdo ou alteracéo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas - PCDT.

Esses regramentos organizam a assisténcia em seus conteddos e submetem
os profissionais de salde a procedimentos que foram avaliados quanto aos aspectos
protetivos da saude, como eficacia, seguran¢a, economia, por ser um direito que tem
custo. O SUS néo pode ser um balcdo de concessdo de procedimentos descolados
de diretrizes essenciais a sua organizacao sistémica e seguranca sanitaria. A
vedacdo de utilizacdo de medicamento, produto e procedimentos experimentais ou
ndo autorizados ou sem registro na ANVISA visam a essa protecdo, e a escolha de
um e ndo outro de efichcia comprovada, tem a ver com a racionalidade de seus
custos, imperativo na administracdo publica, portanto impedindo as influencias, de
forma antiética ou dolosa, da industria farmacéutica na tomada de decisbes quanto
as incorporacdes de medicamentos pelo SUS.

A RENASES deve se centrar em dois eixos: as atividades assistenciais
terapéuticas e as de protecdo da saude que se incluem no ambito no ambito das
vigilancias em saude de responsabilidades do SUS. Por sua vez, a RENAME deve
dispor sobre a assisténcia farmacéutica em complemento a assisténcia terapéutica
prevista na RENASES. As duas devem ser acompanhadas dos protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas, bem como o formulario terapéutico nacional que subsidia a

prescricao, a dispensacéo e o uso dos medicamentos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao termino de todas as explanacdes, ficou evidenciado que as normas
orcamentarias trazidas pela Constituicdo Federal, bem como a Lei 101/2000 formam
um ordenamento juridico eficaz e vinculado em planejamento de matéria de
planejamento de acdo governamental, causando ndo somente sanc¢les
administrativas e penais quando seu descumprimento e inobservancia, mas também
0 comprometimento do orcamento destinado a saude.

Da mesma forma, vale ressaltar a importancia do Poder Judiciario, diante da
escassez de recursos, observar os principios da Separacdo dos Poderes, da
Reserva do Possivel e do Minimo Existencial. A audiéncia publica do STF em 2009,
a Recomendacédo n° 31 do CNJ em 2010, as resolucfes n° 107, 2010 e n°® 238, 2106
e 0s Enunciados do CNJ de 2014 foram muito importantes sobre as decisdes
judiciais, sem, contudo, conté-las nos avan¢cos em numeros em todos os Estados e
todas as instancias. Trouxeram novos olhares, mas € evidente que a
problematizacédo da judicializacdo a saude e o comprometimento orcamentéario, que
por muitas vezes falta de conhecimentos técnicos, por parte do Poder Judiciario ao
conceder as demandas que lhe sdo apresentadas, esta longe de ser resolvido.

E mister que a judicializacdo da salde nesses ultimos 20 anos, marcou a
consciéncia social da lesdo ao direito a saude. Por isso, entende-se que o grande
marco da judicializacdo tenha sido a visibilidade que esse direito fundamental
passou a ter perante outros poderes da Republica até entdo indiferentes aos
poderes constituidos. Portanto foi um ganho, sem sombra de davida a populagéo,
pois retirou a satude do espacgo exclusivo dos especialistas na area para coloca-la a
vista de toda a sociedade.

Essa visibilidade do direito social a saude, tem demonstrado uma maior
atuacao participativa da sociedade nas suas decisdes e prioridades, atuando esta
como agente proativo na definicdo das politicas publicas e na avaliacdo dos
servigos, sob o olhar do interesse coletivo.

Também ndo se pode falar que a judicializacdo da saude melhorou os
servicos de saude oferecidos pelas politicas publicas, ao contrario, as decisdes
judiciais podem, por diversas vezes, ter combatido o mau funcionamento do servigo
de saude, mas também tem contribuido na desorganizacdo do sistema, ou seja, ndo

alcancando a justica necessaria.
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Além do mais, a decisdo judicial centra-se quase sempre numa prescricao
médica. Portanto este documento médico sozinho, tem o poder de garantir direitos,
de incorporar tecnologias, de promover escolhas terapéuticas. Vale ressaltar que
tem sido identificado por especialistas a respeito de decisbes médicas que nem
sempre se fundamentam em evidéncias cientificas. Pois certas tecnologias
terapéuticas sdo escolhidas sem as necessérias avaliacdes cientificas, eficacia
clinica e seguranca, sendo muitas vezes mais custosas e menos efetivas que outras
mais baratas.

N&o ha como um gestor publico gerir um sistema de salude que tem dois
acessos: A das liminares judiciais que sdo diarias e constantes e a do cidadao que
peleja na fila para ter a sua necessidade de saude atendida. Evidencia-se um agravo
ao principio da igualdade que algumas decisdes acarretam ao SUS, pois enquanto
este se preocupa com a igualdade de acesso a populagdo aos seus programas,
mediante diretrizes impessoais, a jurisprudéncia com a justificativa de amparo do
cidaddo ao direito a salude, afeta esses programas em algumas situagoes.

Tenho duvidas se alcancaremos um sistema de saude de qualidade em razéo
das decisdes judiciais individuais que garantem o medicamento, alimentacéo, fraldas
descartaveis, bombas de insulina e imposi¢cdo de competéncias ao Poder Executivo
diversa daquela pactuada entre os gestores da saude de forma tripartite. Como por
exemplo, executar um municipio para fornecer um medicamento oncolégico de alto
custo.

Corroborando com todas as explanagdes, cumpre entdo, sempre lembrar que
a saude e orcamento convivem lado a lado, sendo o direito a saude dependente,
entre outras coisas, do orgcamento para efetivar-se. Portanto o que se faz necessario
um equilibrio e proporcionalidade nas decis6es do Poder Judiciario em questdes que
envolvam o direito a saude.

Por fim, sempre que o Poder Judiciario, também observar e respeitar as
normas orgcamentarias, evitara que ocorra grandes danos a concretizacdo de fato

das politicas publicas de saude planejadas.
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