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RESUMO

A presente monografia versa sobre a efetividade do direito constitucional a
saude frente ao fornecimento de medicamentos, o que requer ao seu entendimento
a apreciacdo dos direitos fundamentais e seu processo evolutivo, bem como a
concepcao de dimensdes de direitos e 0 conceito de saude, dentre outros pontos;
aborda ainda o surgimento do Estado e os fins a que se dispde o Estado
Democratico de Direito, assim como a questao relativa a Administracdo Publica e os
principios pelos quais € guiada, discorrendo também sobre or¢camento publico como
elemento da estrutura administrativa organizacional. Por fim, trabalha-se com a
legislagéo infraconstitucional sobre o tema, bem como a divisdo de competéncias e
suas implicagdes na forma de distribuicio de medicamentos, para, ao final
contemplar ainda a doutrina alienigena da reserva do possivel. Com efeito, tal
discussdo ndo encontra consenso ha doutrina, contudo, 0 posicionamento
jurisprudencial tem se mostrado tendente a conceder indistintamente o direito a
saude, razao pelo que se fazem necessarias analises, principalmente das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional. Saude. Medicamentos. Reserva do Possivel.
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1 INTRODUCAO

Um dos pressupostos de uma vida digna a qualquer ser humano € o0 acesso
as condi¢bes minimas de existéncia, situacdes estas que devem ser proporcionadas
ao individuo como contrapartida ao poder que delega ao Estado para que este torne
a sociedade viavel a todos. Conjuntura que se configura possivel diante da
ascensdo a educacao, seguranca publica, saude, dentre outros direitos

fundamentais assegurados na Lei Fundamental.

Com intuito de implementar o estado de bem-estar social almejado, garante o
Estado Democratico de Direito brasileiro, por meio de sua Carta Politica, que a
saude € um direito de todos e dever do Estado, a ser afiancado mediante politicas

publicas, com a garantia do acesso universal e igualitario as acdes e servicos.

Nesta seara, tem-se 0 enorme contingente de demandas judiciais visando a
efetivacdo do direito a saude, especialmente o de ter direito ao fornecimento de
medicamentos, situacdo que tem causado grandes prejuizos e transtornos de ordem

estrutural a todo sistema estatal.

A partir da propositura agigantada dessas lides processuais a doutrina e a
jurisprudéncia tém assumido, majoritariamente, o entendimento de que saude é
direito universal e irrestrito do cidadao e dever do Estado em sua prestacao integral,

devendo suportar o 6nus para tal.
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Construido o panorama fatico, doutrinario e jurisprudencial, fica a pergunta
gue parte consideravel dos estudiosos envolvidos nesta discussdo tém tentado
fervorosamente responder: é possivel dar efetividade ao direito social a saude,
especialmente o fornecimento de medicamentos, de forma integral, em face das

deficiéncias do Sistema?

Diante deste questionamento, este trabalho, por meio do método dedutivo
qualitativo, tem por escopo trazer o entendimento doutrinario e jurisprudencial

brasileiro a respeito deste tema.

A par da problemética tracada, para que se analise com propriedade as
origens de tais assertivas, sera objeto de exame no primeiro capitulo discorrer sobre
0 que a doutrina assenta acerca dos direitos fundamentais bem como observar sua

evolucéo historica.

Na mesma linha de raciocinio, far-se-a uma breve exposicédo das dimensdes
de direito, dando énfase na segunda dimenséao, por esta abordar, especificamente,

os direitos sociais, figurando a garantia do direito a saude como um deles.

Ainda no primeiro capitulo, assume importancia a verificacdo da previsédo
constitucional do direito a saude e uma analise dos conceitos de saude adotados

pela doutrina, bem como pelos demais 6rgdos envolvidos no assunto.

Partindo dessa premissa, o segundo capitulo discursara sobre o conceito de
Estado, para que se possa ter entendimento amplo do que a teoria aspira no Estado
Democréatico de Direito, para, a seguir, adentrar no instituto da Administracéao
Publica sobre o viés especifico do orgamento publico e, também, esbocar os
principios pelos quais é regida.

A fim de cumprir a proposta do presente trabalho, indispensavel a
abordagem que sera feita no terceiro capitulo que descrevera a legislacéo
infraconstitucional acerca da matéria e os delineamentos que segue o ordenamento
juridico em face da edi¢do destas normas. Da mesma forma, sera avaliado o sistema

de competéncias entre os entes federativos, os quais referem ter atribuicdes
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especificas quando da prestacdo efetiva no atendimento do direito a saude

consagrado constitucionalmente.

Além disso, consistira objeto deste terceiro capitulo o conhecimento da
teoria advinda da doutrina alema, reconhecida como reserva do possivel. Por fim,
para encerrar a andlise cientifica do problema proposto, qual seja, a eficacia do
direito constitucional a saude frente ao fornecimento de medicamentos, analisar-se-a

0 posicionamento jurisprudencial a respeito do tema.



2 DIREITO A SAUDE

Ao Iniciar o estudo proposto nesse trabalho, se faz necessario apresentar
aspectos da doutrina sobre os direitos fundamentais e sua evolugéo historica.
Algumas consideracdes sobre a divergéncia doutrinaria quanto a terminologia a ser
adotada é recomendavel, visto a relevancia para o tema em comento, dos reais
delineamentos do sujeito de direitos a que o Estado reserva garantias erigidas como
indispensaveis a mantenca de sua condicdo humana, aqui, especificamente, saude

publica.

Na mesma linha de raciocinio, far-se-a4 uma breve exposicédo das dimensdes
de direito, dando énfase na segunda dimenséao, por esta abordar, especificamente,

os direitos sociais, figurando a garantia do direito a saude como um deles.

Nesta seara, assume importancia a previsdo constitucional do direito a satude
e uma analise dos conceitos de saude adotados pela doutrina, assim como a
conceituacdo que € dada por Orgaos internacionais, tais como a Organizacao
Mundial da Saude. Destarte, a relevancia de uma definicAo do mesmo conceito pelo
Ministério da Saude, 6rgdo administrativo que, além de gerenciar o funcionamento
do Sistema Unico de Satde — SUS trabalha no desenvolvimento e proposicdo de
legislacdes infraconstitucionais que regulam, dentre outras situacdes, o fornecimento

de medicamentos no pais.
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2.1 Direitos fundamentais

A terminologia com relagdo a um mesmo paradigma, qual seja: a defesa e
garantia de direitos minimos existenciais de um povo, encontra na doutrina uma
diversidade enorme de prenomes para identifica-los. Logo, segundo Silva (2007, p.
175) “a ampliacéo e transformacgé&o dos direitos fundamentais do homem no envolver
histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”.

Ainda, conforme o entendimento de Silva (2007), para designar 0S mesmos
direitos fundamentais a doutrina tem empregado varias expressodes, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades puablicas e direitos

fundamentais do homem.

Para Moraes, a nomenclatura direitos fundamentais é a mais apropriada, pois

é compreendida como forma de expressar

A funcéo de direitos de defesa dos cidad@os sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).
(Canotilho apud Moraes, 2006, p. 25).

Nessa seara, 0 entendimento de Silva (2007) é que a melhor terminologia a

ser aplicada é direitos fundamentais do homem, pois,

[...] constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de
referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar,
no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de um convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indica¢do de que se trata
de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, nao
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, néo
como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana
ou direitos fundamentais. E com esse conteido que a expressdo direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Contituicdo, que se completa, com
direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17. (Silva,
2007, p.178, grifo do autor).
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Destarte, o jurista Ingo Wolfgang Sarlet faz diferenciacbes significativas sobre
as terminologias acima lancadas, sendo que concebe como sendo a denominacgéo

direitos fundamentais a mais adequada:

[...] o critério mais adequado para determinar a diferenciacdo entre ambas
as categorias € o da concrecdo positiva, uma vez que o termo ‘direitos
humanos’ se revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a
nocao de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido
mais preciso e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos
e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito
(Sarlet, 2001, p. 34).

De modo semelhante se posiciona Bonavides (apud Hesse, 2005, p. 560) ao
referir que, “0s pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam [...]". Prossegue dizendo
que, para um melhor entendimento da terminologia, “[...] os direitos fundamentais
sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais” (Bonavides apud
Hesse, 2005, p. 560).

Carvalho (2004), também utiliza a expresséo “direitos fundamentais”, contudo

faz uma breve distin¢éo:

Ha uma tendéncia normativa e doutrinaria em reservar o termo direitos
fundamentais para designar os direitos positivados a nivel interno, e direitos
humanos para os direitos naturais positivados nas declaracbes e
convencdes internacionais, assim como as exigéncias basicas relacionadas
com a dignidade, liberdade, a igualdade da pessoa, que nao tenham
alcancado um estatuto juridico-positivo (Carvalho, 2004, p. 371, grifo do
autor).

Nesse interim, tem-se o desenvolvimento histérico-evolutivo dos direitos

fundamentais, de forma que, pode-se mencionar trés como as principais etapas:

[...] @)Juma pré-histéria, que se estende até o século XVI; b)uma fase
intermediaria, que corresponde ao periodo de elaboracdo da doutrina
jusnaturalista e da afirmacédo dos direitos naturais do homem; c) a fase da
constitucionalizacéo, iniciada em 1776, com as sucessivas declaraces de
direitos dos novos Estados americanos (K.Stern apud Sarlet, 2001, p. 39).

Desta primeira fase, absorvem-se contribui¢cdes significativas da religido e
filosofia classica, ao passo que influenciaram no surgimento de idéias elementares

formadoras do pensamento jusnaturalista, trazendo concepc¢des sobre a condigcéao
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humana, que, conforme Sarlet (2001), de per si, iniciaram o entendimento no sentido
de que, pelo simples fato de existir, é titular de direitos naturais e inalienaveis.

No mesmo sentido, tem-se que a “vinculacdo essencial dos direitos
fundamentais a liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histéricos e
filosoficos, nos conduzird sem Obices ao significado da universalidade inerente a

esses direitos como ideal da pessoa humana” (Bonavides, 2005, p. 562).

Portanto, “de modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,

especialmente greco-romana, € no pensamento cristao” (Sarlet, 2001, p. 40).

O doutrinador acima referido evidencia também que “de irrefutivel
importancia para o reconhecimento posterior dos direitos fundamentais nos
processos revolucionarios do século XVIII, foi a influéncia das doutrinas
jusnaturalistas [...] (Sarlet, 2001, p. 40).

Ja Carvalho (2004), assevera que “os direitos individuais, entendidos como
inerentes ao homem e oponiveis ao Estado, surgiram em fins do século XVIII, com

as declaracdes e direitos na Franca e nos Estados Unidos” (Carvalho, 2004, p. 363).

Entretanto, declara Sarlet (2001), que periodo de suma importancia no
pensamento jusnaturalista foram os séculos XVI e XVII, chegando-se no auge do
desenvolvimento desta teoria. O surgimento da idéia de direitos naturais inalienaveis

do homem e da submissdo da autoridade aos ditames do direito natural, toma forma.

A partir dai, segundo Silva (2007), contribuicdo significativa do direito natural
€ 0 surgimento do conjunto de principios que se chamou de humanismo. Tais
principios deram origem aos pactos e cartas de franquias que asseguravam direitos

individuais perante o Reino.

Adentrando a ldade Média € que realmente iniciaram 0s primeiros escritos no
sentido de dar vida as posteriores declaracbes de direitos, fruto, obviamente do

pensamento jusnaturalista.
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Contudo, Sarlet (2001), evidencia que é na Inglaterra deste periodo que tem-
se o principal documento que positiva 0s primeiros tracos de direitos fundamentais —
a Magna Charta Libertatum. A partir dela, ainda que destinada apenas para instituir
e proteger algumas benesses aos nobres ingleses, quais sejam 0s bispos e bardes
feudais, serviu, posteriormente, como paradigma, para concepcao de alguns direitos
civis classicos, como: o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da

propriedade.

Porém, conforme pondera o autor acima referido,

[...] inobstante a decisiva contribuicdo desses documentos concessivos de
liberdades, igualmente ndo ha como atribuir-lhes a condicao de direitos
fundamentais, pois, consoante ja ressaltado, podiam ser nova e
arbitrariamente subtraidas pela autoridade monarquica (Sarlet, 2001, p. 45).

Ainda, segundo Silva (2007), as cartas e 0s estatutos assecuratorios de
direitos fundamentais elaborados na Inglaterra, tais como a Magna Carta (1215-
1225), a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill
of Rights (1688) ndo podem ser considerados como declaracées de direitos
fundamentais em seu sentido moderno, uma vez que limitados e, na maioria das

vezes, de cunho eminentemente estamental.

Além disso, Sarlet mencionando as declaracbes inglesas supracitadas

ressalta que:

[...] significaram a evolucdo das liberdades e privilégios estamentais
medievais e corporativos para liberdades genéricas no plano do direito
publico, implicando expressiva ampliagdo, tanto no que diz com o contetido
das liberdades reconhecidas, quanto no que toca a extensdo da sua
titularidade a totalidade dos cidadédos ingleses (Sarlet, 2001, p. 46).

Contudo, nesse diapasao, prossegue Sarlet (2001), referindo que a doutrina
tem entendimento no sentido de que a paternidade dos direitos fundamentais é
disputada pela Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, e da
Declaracédo Francesa, de 1789, representando estas o marco divisor da transicao
dos direitos de liberdades legais ingleses para os direitos fundamentais

constitucionais.

Pontuando sobre o tema, Carvalho (2004), assenta que foi
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[...] com a Revolucdo Francesa de 1789 que os direitos fundamentais
ganharam universalidade, pois as declara¢gbes de direitos (que inclusive
constavam de documento a parte do texto da Constituicdo) eram fundadas
em bases filosoficas e teoricas, destacando-se o Contrato social de
Rosseau e as concepcdes jusnaturalistas (Carvalho, 2004, p. 364).

N&o obstante, Silva (2007, p. 162), destaca que “O que diferenciou a
declaracdo de 1789 das proclamadas na América do Norte foi sua vocacdo

universalizante”. Prossegue afirmando que:

[...] as declaracdes de direitos do século XX procuram consubstanciar duas
tendéncias fundamentais: universalismo, implicito j4 na Declaragéo francesa
de 1789, e socialismo (tomada essa expressao em sentido amplo, ligado a
social, e ndo técnico-cientifico), com a extensdo do numero dos direitos
reconhecidos, o surgimento dos direitos sociais, (...) propensdo que refletiu
no Direito Constitucional contemporaneo (Silva, 2007, p. 162, grifo do
autor).

Destarte, corrobora com este raciocinio Kriele apud Sarlet (2001, p. 48) que
traduz “[...] a relevancia de ambas as Declaracbes para a consagracao dos direitos
fundamentais, afirmando que, enquanto os americanos tinham apenas direitos

fundamentais, a Franca legou ao mundo os direitos humanos”.

O alcance e reflexos produzidos por tais Declaragcfes “passou a ser objeto de
reconhecimento supra-estatal em documentos declaratorios de feicdo multinacional
ou mesmo universal” (Silva, 2007, p. 162). Desta feita, explicita o referido autor que
as manifestacdes preliminares nesse sentido foram propostas de organismos
cientificos internacionais, objetivando ampliar a defesa dos direitos humanos a todos

0s paises e a todos os individuos de todas as nacionalidades.

Em 1948 nasce desse exemplo a Declaragcédo dos Direitos Internacionais do

Homem,

[...] que reconhece solenemente: a dignidade da pessoa humana, como
base da liberdade, da justica e da paz; o ideal democratico com fulcro no
progresso econdmico, social e cultural; o direito de resisténcia a opressao;
finalmente, a concepcdo comum desses direitos (Silva, 2007, p. 163, grifo
do autor).

Deste modo, a evolugédo no campo da positivagdo dos direitos fundamentais,
segundo Sarlet (2001), culminou com a assercao do Estado de Direito, na sua

compreensao liberal-burguesa, deveras determinante para a apreensao classica de
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direitos fundamentais que caracteriza a assim chamada primeira dimenséo de

direitos.

Aspecto que assume relevancia no presente trabalho e merece ser
devidamente pontuado se refere as distingbes que a doutrina faz quando da

definicdo e qualificacdo dos termos geragdes e dimensodes de direitos.

Discorrer sobre o fornecimento de medicamentos significa ponderar sobre
questdes mais amplas como, por exemplo, a efetividade dos projetos e politicas
publicas de saude. Logo, ilustrar o processo percorrido para concretizacdo dos
direitos e garantias fundamentais adquiridos e consagrados ao longo da histéria,

importa esclarecer precipuamente que:

[...] o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o
carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e nédo de
alternancia, de tal sorte que o uso da expresséo “geracdes” pode ensejar a
falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geracéo por outra, razao
pela qual ha quem prefira o termo “dimens@es” dos direitos fundamentais
(...) além da imprecisdo terminolégica ja consignada, conduz ao
entendimento equivocado de que os direitos fundamentais se substituem ao
longo do tempo, ndo se encontrando em permanente processo de
expansdo, cumulacao e fortalecimento (Sarlet, 2001, p. 49).

Pelas razbes acima balizadas e, para que a terminologia sirva ao contexto do
presente trabalho, adota-se o entendimento do doutrinador acima referido, ao passo
gue, a seguir, inicia-se a narrativa das dimensdes de direitos a fim de clarear tal

processo evolutivo.

2.1.1 Dimensodes de direitos

A doutrina classifica os direitos fundamentais em primeira, segunda e terceira
dimensdes, sendo que alguns autores ainda trazem a possibilidade de uma quarta
dimenséo. Tais dimensdes referem-se a cronologia histérica na qual os direitos ali

vislumbrados surgiram (Moraes, 2006).

Os direitos de primeira dimensao sdo afirmados “como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
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zona de ndo-intervencéo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face
de seu poder “(Sarlet, 2001, p. 50).

Nesse interim, sdo apresentados como direitos de cunho “negativo”, pois
requerem do poder publico a sua ndo ingeréncia na individualidade do garantido,
sendo por seu turno “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”
(Bonavides, 2005, p. 564).

Desse modo, sendo o individuo titular dos direitos de liberdade e estes

oponiveis ao Estado,

Entram na categoria do status negativus da classificagcdo de Jellinek e
fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacéo
entre Sociedade e Estado. Sem o reconhecimento dessa separa¢éo, ndo se
pode aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos de liberdade,
conforme tem sido professado com tanto desvelo teérico pelas correntes do
pensamento liberal de teor classico (Bonavides, 2005, p. 564).

Moraes infere que os direitos de primeira dimensdo “sdo os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Charta” (Moraes, 2006, p. 26). Enfatiza também
que “os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o principio da liberdade [...]”
(Mello apud Moraes, 2006, p. 26).

Diversamente dos direitos de primeira dimensado, os direitos econdémicos,
sociais e culturais de segunda dimenséao, conforme entendimento de Sarlet (2001)
tem como caracteristica distintiva daqueles a sua dimenséo positiva, de maneira a
nao mais evitar a interferéncia do Estado no campo da liberdade individual, mas sim

de proporcionar um “direito de participar do bem-estar social”.

No tocante ao desenvolvimento dos referidos direitos Bonavides ilustra no
sentido de que:

Sao os direitos sociais, culturais e econdémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX (Bonavides, 2005, p. 564).

Historicamente, explica Sarlet (2001) estes direitos fundamentais iniciaram

suas previsdes positivas nas Constituicbes Francesas de 1793 e 1848, na
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Constituicao Brasileira de 1824 e na Constituicao Alema de 1849 (que nao chegou a

vigorar efetivamente).

Porém, somente no século XX, especialmente nas Constituicbes do pos-
guerra, é que esses direitos fundamentais se consagraram em um numero
significativo de Constituicdes, sendo objeto de diversos pactos internacionais (Sarlet,
2001).

Comentando este momento histérico, Carvalho (2004) esclarece:

Com o advento do Estado Social do pés-guerra (1914-1918), os direitos
fundamentais sofreram profundas alteracdes com as restricbes ao direito de
propriedade, para atender a sua funcéo social e, em termos genéricos, a
intervencao do Estado do dominio econdmico e social. [...] O Estado deixa
de ser absenteista para assumir uma postura ativa, de quem séo exigidas
prestacBes para que sejam assegurados os direitos sociais (habitacéo,
moradia, alimentac&o, seguranca social, dentre outros) (Carvalho, 2004, p.
365).

Infelizmente, essa consagracado nédo se deu de maneira concreta e imediata,
tendo inicialmente passado por um periodo de baixa normatividade ou de efeitos
questionaveis, “em virtude de sua prépria natureza de direitos que exigem do Estado
determinadas prestacdes materiais nem sempre resgataveis por exiguidade,

caréncia ou limitacdo essencial de meios e recursos” (Bonavides, 2005, p. 564).

Por esta razéo, prossegue o referido estudioso, os direitos previstos nessa
dimenséo, foram remetidos ao denominado dominio programatico, em decorréncia
de n&o “conterem para sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente
ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos da liberdade”
(Bonavides, 2005, p. 564).

Assim, os direitos de segunda dimenséao,

[...] caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacdo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a formulacdo da
doutrina francesa (Sarlet, 2001, p.51).

Para o referido autor, é salutar que se observe serem os direitos de segunda

dimensdo ndo apenas de cunho prestacional, pois, também os direitos sociais se
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reportam ao individuo, ndo podendo ser confundidos com os direitos coletivos e/ou

difusos de terceira geracao.

Saliente-se a importancia da segunda dimensao de direitos para o contexto
deste trabalho, haja vista o direito constitucional a saude estar insculpido nesta
seara. Resta evidenciar, portanto, que os direitos contidos nesta dimensao “podem
ser considerados uma densificagdo da justica social, além de corresponderem a

reivindicacdes das classes menos favorecidas (...)” (Sarlet, 2001, p. 52).

Importa ainda, frisar o interessante elo que estabeleceu Carvalho (2004) no
gue tange a direitos fundamentais sociais/norma programatica/direito a saude,

transcrevendo aspectos elementares sobre a questdo em tela, in verbis:

O direito a saude representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Puablico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econbmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiéncia constitucional
indissociavel do direito & vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagéo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdao, em grave
comportamento inconstitucional.

A interpretacdo da norma programética ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconseqiente. O caréter programético da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos
0s entes politicos que a compdem, no plano institucional, a organizacéo
federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a proépria Lei
Fundamental do Estado. Distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes. (Recurso Extraordinario n. 271.286 — AgRg — RS — Segunda
Turma — Rel. Min. Celso de Mello — in RTJ 175 / 1212 e 1213, grifo do
autor/grifo nosso).

Utilizando nomenclatura diferenciada, porém caminhando para o mesmo

horizonte, José Afonso da Silva pondera que:
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[...] os direitos sociais como dimenséo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacédo de situacdes sociais desiguais (Silva, 2007, p. 286).

Ainda na leitura de Leivas (2006), tem-se uma definicAo de direitos

fundamentais sociais sob uma perspectiva bastante interessante:

[...] eles sdo, em sentido material, direitos a agdes positivas faticas, que, se
o individuo tivesse condi¢des financeiras e encontrasse no mercado oferta
suficiente, poderia obté-las de particulares, porém, na auséncia destas
condicdes e, considerando a importancia destas prestacdes, cuja outorga
ou n&do-outorga ndo pode permanecer nas méos da simples maioria
parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por forca de disposicao
constitucional (Leivas, 2006, p. 89).

Por fim, tem-se os designados direitos fundamentais de terceira dimenséo,
também “chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito
a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a
paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos (...)” (Moraes, 2006,
p.26/27, grifo do autor).

Esta dimenséao de direitos traz como particularidade:

[...] o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo
como seu titular, destinando-se a protecao de grupos humanos (familia,
povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa (Lafer apud Sarlet, 2001, p. 52).

Por este pensamento, continua o referido autor expondo que:

A nota distintiva destes direitos de terceira dimenséo reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e
qgualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensao
individual, reclama novas técnicas de garantia e protecao. (...) Compreende-
se, portanto, por que os direitos da terceira dimensdo sdo denominados
usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo
especial em face de sua implicagcdo universal ou, no minimo, transindividual,
e por exigirem esfor¢cos e responsabilidades em escala até mesmo mundial
para sua efetivacéo (Sarlet, 2001, p. 53).

Prossegue nesse entendimento Bonavides (2005), dizendo que tais direitos
restam caracterizados por um alto grau de humanismo e universalidade, ndo se
destinando exclusivamente a protecdo do individuo, mas sim, de grupos ou de um

determinado Estado.
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A doutrina identifica, inicialmente, cinco direitos contemplados na terceira
dimensdo, nada impedindo que, a medida que forem se desenvolvendo, mais
direitos venham a compor esta dimensdo. Com efeito, constam dessa primeira
prelecéo: “o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patrimb6nio comum da humanidade e o direito de
comunicacdo” (Vasak apud Bonavides, 2005, p. 569).

Como os demais processos que envolveram o desenvolvimento até a
consolidacéo, ainda que apenas formal, das dimensdes de direitos anteriores,
guando se trata de avistar uma quarta dimensdo, ha que se falar, deveras, em

contexto historico-politico.

Desenvolvendo-se no seio da globalizacdo neoliberal, Bonavides (2005)
ressalta que, apesar do periodo historico, os direitos fundamentais ora em destaque,
ndo sofrem qualquer interferéncia ideoldgica, pois estdo enraizados numa teoria de
direitos fundamentais, que, “correspondem a derradeira fase de institucionalizacao
do Estado Social” (Bonavides, 2005, p. 571).

Por conseguinte, € no limiar dos novos tempos que surgem discussoes
acerca da implementacdo de uma quarta dimensao de direitos que contemple outros
direitos que ndo os mencionados, especificamente, em nenhuma das dimensdes
anteriores. Sarlet (2001) traz exemplos destes direitos fazendo referéncias as
garantias contra manipulacdes genéticas, ao direito de morrer com dignidade, ao

direito a mudanca de sexo, dentre outros.

A contento, tem-se ainda a designacéo, a titulo exemplificativo, “o direito a
democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo” (Bonavides, 2005, p.
571).

Por seu turno, discute a real necessidade e procedéncia no campo doutrinario

de sustentar a existéncia de uma quarta dimensao, visto que,

[...] na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos direitos
fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e
perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade),
tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa humana
(Sarlet, 2001, p. 54).
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Mesmo compreendidos tais direitos no principio elementar da dignidade da
pessoa humana, o estudioso mencionado acredita ser relevante e proficuo o avango

doutrinario no sentido de criacdo de uma quarta dimensao, pois,

[...] oferece nitida vantagem de constituir, de fato, uma nova fase no
reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitativamente diversa das
anteriores, jA que ndo se cuida apenas de vestir com roupagem nova
reivindicacdes deduzidas, em sua maior parte, dos classicos direitos de
liberdade (Sarlet, 2001, p. 55).

Tem-se um apanhado bastante interessante, conducente ao compilamento

do pensamento anterior:

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracdes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da

primeira geracéo (Bonavides, 2005, p. 572).
No apanhado feito acerca das dimensdes de direitos constata-se que “0s
direitos fundamentais séo, acima de tudo, fruto de reivindicacbes concretas, geradas
por situacdes de injustica e/ou agressao a bens fundamentais e elementares do ser

humano” (Riedel apud Sarlet, 2001, p. 56).

A partir dai, tem-se a problematica da eficacia e efetividade dos direitos e
garantias erigidos constitucionalmente. De sorte que Sarlet (2001) menciona os
obstaculos na protecdo e concretizacdo que caracterizam parte significativa dos
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes, ao passo que solucdes
aleatérias ao ordenamento juridico e a adaptagcdo dos mecanismos juridicos

disponiveis tornam-se necessarios.

Consequentemente, a primeira, segunda e terceira dimensdes de direitos,
estdo sobre trés postulados elementares, frutos da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade (Sarlet, 2001). Contudo, “esta triade queda incompleta em
nao se fazendo a devida referéncia ao mais fundamental dos direitos, isto é, a vida e

ao principio fundamental da pessoa humana (...)" (Sarlet, 2001, p. 59).

Acertadamente, Bonavides coloca a importancia e complementaridade das

dimensdes de direitos em seu aspecto historico e atual, in verbis:
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Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se
em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo
cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bissola
uma nova universalidade: a universalidade material e concreta, em
substituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica
daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século XVIII (Bonavides,
2005, p. 563).

Bonavides (2005), corrobora com tal entendimento quando infere que a nova
universalidade de direitos fundamentais esta, por assim dizer, num pedestal, onde
Ihe €& conferida juridicidade, concretude, positividade e eficacia, diante da
necessidade e relevancia de se atribuir ao individuo, antes de qualquer prerrogativa,
a condicdo humana e, por isso, pertencente e titular de direitos daquela

universalidade.

Demonstrando imperiosa relevancia da aplicabilidade do preceito
constitucional da dignidade da pessoa humana é que argumenta o Defensor Publico
Sr. Marcelo da Silva, em uma de suas infindaveis defesas no que concerne ao

fornecimento de medicamentos ao cidadao, in verbhis:

O que estd em debate aqui, pelos termos do prisma constitucional, € o que
posso chamar de minimo existencial a dignidade da vida humana: a saude.
Enquanto principio fundante de todo o sistema juridico — a iniciar pelo
constitucional -, tenho que a vida humana digna espelha e se vincula ao
ideario politico, social e juridico predominante no pais, ao mesmo tempo em
gue, na condicdo de principio fundamental, em face de sua caracteristica de
aderéncia, ele opera sobre os comportamentos estatais ou particulares de
forma cogente e necessaria. Por tais razdes tenho sustentado que: (a) todas
as normas do sistema juridico devem ser interpretadas no sentido mais
concordante com este principio; (b) as normas de direito ordinérias
desconformes a constituicdo e seus principios fundacionais (dentre os quais
destaco o sob comento) ndo sdo validas (Processo n° 017/1.09.0002547-3,
fl. 04, Comarca de Lajeado/RS).

O desenvolvimento do subcapitulo seguinte desembocara, inexoravelmente,
nos principios basilares da dignidade da pessoa humana como elemento crucial
para o entendimento da relevancia de se resguardar o direito a saude do homem.
Contudo, € necessario responder a um questionamento preliminar, afinal, o que é

saude?
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2.2 Direito a saude

Inicialmente, “para Hipocrates, a saude resultava do equilibrio existente entre
0 corpo, a mente e o meio ambiente” (Melo; Cunha, 2007, p. 8). Desta mesma
referéncia, tem-se que Engels, nos fervores da Revolucéo Industrial, estudando as
condi¢cbes de vida dos trabalhadores, concluiu que a cidade, o tipo de vida de seus
habitantes, seus ambientes de trabalho, sdo responsaveis pelos niveis de saude das

populacoes.

Ja no século XVII, segundo Melo, Cunha (2007) surge Descartes com a sua
teoria mecanicista, que previa corpo e mente serem completamente desconectados
entre si, comparando o organismo humano a uma maquina, sendo que, em caso de
doenca, bastaria localizar o problema e trocar a “peca” que o0 ocasionou e substitui-

la.

Anos se passaram e a humanidade trilhou por caminhos espinhosos até a
chegada do século XX, quando, conforme as mesmas autoras, apesar de todos os

avancos, explicar o que é saude ainda era um tema demasiado complexo.

Foi assim que, no ano de 1947, conforme 0s mesmos autores, a Organizagcao
Mundial da Saude (OMS) apresentou um conceito que veio a constituir, sem davida
alguma, um avan¢co em relacdo ao pensamento mecanicista defendido no século
XIX. Por ser uma organizacgdo ligada a Organizacdo das Nac¢des Unidas, a OMS tem
a finalidade de elevar os padrdoes de saude no planeta, logo, os paises filiados se
comprometem a adotar e colocar em pratica as normas e regulamentos sanitarios

estabelecidos pela entidade.

Assim, restou estabelecido no preambulo de sua Constituicdo a conceituagao
de saude nos seguintes termos: “Saude € um completo estado de bem-estar fisico,
mental e social, ndo meramente a auséncia de doenca ou outros agravos” (Dallari,
1995, p. 19).

Conforme Melo, Cunha (2007), nas décadas de 1960, 1970 e 1980, as

discussbes sobre a conceituacdo se deram sob um enfoque ainda mais amplo: toda
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condicao social do individuo, ou seja, todas as prerrogativas enquanto ser humano,
homem que necessita de varios cuidados elementares para garantia de saude plena.

Nesse interim, a OMS organiza em 1978 na cidade de Alma-Ata, na entao
URSS, uma Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude. Neste
momento foram discutidas medidas para proporcionar saude a todos os povos do

mundo.

Recentes estudos, mais precisamente a partir da década de 1980, propdem
uma ampla revisdo da concep¢do mecanicista do universo, abrindo perspectivas de
novas modificacdes. Logo, “comeca a consolidar-se uma visdo holistica da saude,
gue considera saudavel o organismo que mantém equilibrio trés fatores
interdependentes entre si: o individual, o social e o ecoldgico” (Melo; Cunha, 2007, p.
12).

Internamente, é no ano de 1986 que novas posturas comecaram a surgir no
pais. A 82 Conferéncia Nacional de Saude que tinha como participantes
representantes dos governos federais, estaduais e municipais, dentre outros
interessados, concluiu elaborando um conceito de saude diretamente vinculado ao

direito de cidadania:

[...] em seu sentido mais abrangente, a salude é resultante das condigfes de
alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso aos
servicos de satde. E assim, antes de tudo, o resultado das formas de
organizacdo social da producdo, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis de vida (Melo; Cunha, 2007, p. 14).

As diretrizes formuladas nesse evento terminaram sendo garantidas

definitivamente sob a forma de lei na Magna Carta promulgada em 1988.

A previsao constitucional dos direitos sociais, nas palavras de Carvalho
(2004), “[...] visam a uma melhoria das condicbes de existéncia, através de
prestacdes positivas do Estado, que devera assegurar a criagdo de servicos de
educacao, saude, habitacdo, dentre outros, para a sua realizacdo (Carvalho, 2004,
p.443).
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Infelizmente, informa Dallari (1995), no Brasil a inclusdo constitucional dos
direitos sociais, explicitamente o direito a saude, foi sobremaneira lenta, tendo em
vista que as Cartas anteriores a 1988, ignoraram completamente os direitos sociais,

do mesmo modo, o direito a saude.

De outra banda, a exemplo dos direitos sociais em geral, o direito a saude

admite duas correntes:

[...] uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado
(ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que prejudique a saude;
outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes
estaduais visando a prevencédo das doengas e a protecdo delas [...] trata-se
de um direito positivo * que exige prestacfes de Estado e que impBe aos
entes publicos a realizagdo de determinadas tarefas [...](Canotilho e Moreira
apud Silva, 2007, p. 308).

Desta feita, o poder constituinte de 1988 erigiu como direito e garantia
fundamental no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo Il — Dos

Direitos Sociais, em seu art. 6°, verba legis:

Art. 6° - Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma dessa Constituicao
(grifo nosso).

A respeito da positivacéo deste artigo na Carta Politica, Bulos (2003) refere a
nobreza de tal insercdo pelo constituinte de 1988, ao passo que constata
lamentavelmente ter “um direito expressivo e universal ficou postergado e, por via
obliqua, negado, condicionado, sufocado, anulado, porque, no Brasil, 0 acesso a
saude é proporcional a situacdo econémica da pessoa” (Bulos, 2003, p. 1292).

Adiante, destina especificamente no Titulo VIl — Da Ordem Social, na Sec¢éao
Il — Da saude, a previsdo sublime que saude é direito de todos e cabe ao ente

estatal prover e garanti-la, in verbis:

Art.196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagéo.

Na doutrina, encontra-se a interpretacdo do texto constitucional no que se

refere ao conceito juridico de saude:
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[...] deve ser interpretado considerando que a legalidade obriga a
organizacao das acdes e servigos publicos destinados a garantir o direito a
saude — em condi¢cbes de igualdade para todo o povo — ao respeito das
seguintes exigéncias: ‘descentralizacado...atendimento
integral...e...participacdo da comunidade (C.F., art. 198, I, Il, lll). As
atividades de controle e fiscalizacdo de procedimentos, produtos e
substancias de interesse para saude, de participacdo na producdo de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros
insumos sanitérios; de execucdo das acdes de vigilancia sanitaria e
epidemiolégica e de saude do trabalhador; de ordenag¢do da formacdo de
recursos humanos na &rea de salde; de participacdo na formulagdo da
politica e da execuc¢do das acdes de saneamento basico; de incremento do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico na &rea da saude; 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
fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos; e de colaboracéo na protecdo do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho — ainda que néo
exclusivamente — definem o conteddo do conceito juridico de saude na
Constituicéo (C.F. art. 200) (Dallari, 1995, p. 31/32).

Nesse diapasdao, localiza-se ainda que “Saude é o estado de completo bem-
estar fisico, mental e espiritual do homem e, ndo apenas, a auséncia de afeccdes e
doencas” (Bulos, 2003, p. 1291).

O inicio da positivacdo pormenorizada das questfes de saude se da mediante
a edicdo da Lei 8.080/90 que cria o Sistema Unico de Satide — SUS. Esta por sua

vez, prevé em seu art. 2°:

Art. 2° - A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

81° O dever do Estado de garantir a sadde consiste na formulacao e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos
de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condigBes que
assegurem acesso universal e igualitario as acfes e aos servigos para a
sua promocao, protecao e recuperacao.

Ser& objeto do terceiro capitulo deste trabalho o detalhamento da legislacdo
infraconstitucional que trata da descentralizag&o por parte do Estado dos servigos de
saude, contudo, oportuna a critica do constitucionalista Bulos (2003) sobre esse

aspecto:

Dizer que saude é dever do Estado brasileiro, ou seja, da Republica
Federativa do Brasil, ndo é eximir a responsabilidade dos entes federativos.
Em tese, cumpre aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos
Municipios primar pela consecucdo de politicas governamentais Uteis a
manutencdo da salde integral do individuo (Bulos, 2003, p. 1291).
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Na esfera federal, o Ministério da Saude (MS, 2008, texto digital) declara que
é seu dever dispor de todas as condi¢Bes para a promogao, protecao e recuperacao
da saude, reduzindo as enfermidades, controlando as doencas endémicas e
parasitarias, melhorando a vigilancia a saude e dando qualidade de vida ao

brasileiro.

Esclarece ainda, que é papel do SUS cuidar de todas as necessidades da
area da saude, e que, esse cuidado ndo corresponde tdo somente a medicar
doentes ou realizar cirurgias, pois € necessario vacinar a populacao, dar atencéo
aos problemas femininos, das criangas e idosos, combater a dengue, dentre outras
enfermidades.

Os servicos prestados por este Sistema sdo administrados pelos governos
federal, estadual e municipal. Contudo, outras organiza¢cfes privadas podem estar

representando o Estado nessa funcéo, fornecendo tal mister gratuitamente.

Consequentemente se ha obrigacdo de cuidar, zelar pela saude dos
cidaddos, o fornecimento de medicamentos, de forma ampla, geral e irrestrita,
deveria ser caso encerrado nas discussdes tanto em niveis administrativos quanto
juridicos. Contudo, muitos brasileiros tém sofrido emocional e fisicamente pela
inadequacdo da norma a pratica, haja vista a dificuldade de ascensdo a qualquer
tipo de medicamento nos postos de saude, mesmo os da chamada farmécia basica.

Como € consabido, o fornecimento de medicamentos tem sido alvo de
inimeras demandas judiciais nos cartorios forenses do pais inteiro, e, além dessa
popularidade desagradavel e teoricamente desnecessaria, 0 meio juridico, tanto pela
doutrina quanto por magistrados, promotores e administracdo publica em geral, tem

se alvorocado diante de tamanha proporgao que estas demandas tém suscitado.

Nesse afd, ilustrando o contexto dramatico que se insere a efetivacdo da
concrecdo do direito social a saude do cidaddo, considerando direitos e deveres
prestacionais do Estado, Silva (2009), declara:
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[...] qualquer politica publica no Brasil tem como funcéo nuclear a de servir
como esfera de intermediacdo entre o sistema juridico constitucional (e
infraconstitucional) e 0 mundo da vida Republicano, Democrético e Social
gue se pretende instituir no pais. Em outras palavras, é através de acdes
estatais absolutamente vinculadas/comprometidas com os indicadores
parametrizantes de minimo existencial previamente delimitados, que vai se
tentar diminuir a tenséo entre a validade e faticidade que envolve o Estado e
a Sociedade Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no Brasil
(Processo n°® 017/1.09.0002547-3, fl. 04, Comarca de Lajeado/RS).

Assim, resta evidenciar que, para uma compreensao plana de todos os
aspectos atinentes ao trabalho proposto, imperioso adentrar na seara dessa
estrutura administrativa estatal, que é imediatamente responsavel pela prestacdo
positiva e efetivacdo do direito a saude erigido e garantido constitucionalmente, para
que, a partir dai, se possa inferir as possibilidades sobre a problemética tracada.



3 ADMINISTRACAO PUBLICA

Para grande parte dos cientistas politicos, a vida em sociedade deriva de uma
necessidade natural do homem, n&o excetuando a vontade humana e sua

consciéncia.

Partindo dessa premissa, o presente capitulo segue referindo as diversas
conceituacdes que a doutrina traz sobre o signo Estado, para, a partir dessa
premissa, dissecar o significado do Estado Democrético de Direito, haja vista sua
relevancia, eis ser o modelo vigente e adotado constitucionalmente. Considerando
que o Estado Democratico de Direito tem como uma de suas finalidades precipuas a
garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais erigidos em sua Constituicdo, torna-
se imperiosa a criacdo e firmacao de institutos juridicos capazes de viabilizarem a

execucao do que esse modelo estatal assegura aos seus cidadaos.

Nesse diapasdo, tem-se 0 surgimento da Administracdo Publica que,
trabalhando como manus largus do Estado, € investida de poderes administrativos,
para por em pratica 0s anseios e imposi¢cdes positivados pela legislagdo patria, a
medida que zela pelo fiel cumprimento dos preceitos constitucionais assentados pela

Carta em vigor.

Portanto, nesse capitulo importa discursar sobre o conceito de Estado, para
gue se possa ter entendimento amplo do que a teoria aspira no Estado Democrético
de Direito, para, a seguir, adentrar no instituto da Administragdo Publica sobre o viés
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especifico do orgcamento publico e, também, esbocar os principios pelos quais é

regida.

3.1 Questdes introdutorias

7

Como é consabido, o homem busca permanentemente a defesa de seus
interesses para efetivacdo de todas suas necessidades basicas, almejando,
consequentemente, a permanéncia de sua espécie e a propria busca da felicidade.
Contudo, nas palavras de Bastos (1995), essa satisfacdo de interesses depende de

“atividade coordenada entre diversos homens” (Bastos, 1995, p. 1).

Prosseguindo nesse raciocinio, o autor citado destaca que: “Sociedade vem a
ser toda a forma de coordenacdo das atividades humanas objetivando um

determinado fim e regulada por um conjunto de normas” (Bastos, 1995, p. 1).

Em linhas gerais, Dallari (2009), complementa com o entendimento moderno
de sociedade:

[...] pode-se afirmar que predomina, atualmente, a aceitacdo de que a
sociedade é resultante de uma necessidade natural do homem, sem excluir
a participacdo da consciéncia e da vontade humanas. E inegavel,
entretanto, que o contratualismo exerceu e continua exercendo grande
influéncia pratica, devendo-se mesmo reconhecer sua presenca marcante
na idéia contemporanea de democracia (Dallari, 2009, p. 19).

Tendo em mente esta a abordagem acerca da concepcao contemporanea de
sociedade adotada por Dallari e, considerando portanto, que na vida em sociedade

estao os sujeitos ligados por sua livre iniciativa,

[...] podem estas relacBes ser sem formalidade e simplesmente factuais, ou
podem desenvolver-se em intensidade social, indo de vagas relacbes
amistosas até associacdes contratuais, legalmente postas em vigor, até ao
estabelecimento de instituicdes e corpos coletivos de mais estrita
organizacéo (...). O Estado fornece regulamentos, normas formais e impede
violagdo da ordem publica, do bem comum e de seus valores basicos. O
Estado ndo os cria, nem tem o direito de destrui-los ou confisca-los, sem o
devido processo legal. Pode o Estado regula-los, mas ndo os pode
comandar. O Estado reina aqui, mas ndo governa (Ribeiro Junior, 2001, p.
23).
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Nesse interim, Carvalho (2004), declara que o homem percebe suas
deficiéncias e insuficiéncias e, considerando a presenca do outro, passa a conviver e

coexistir, surgindo entdo o que se chama de sociedade.

Também segundo esse autor, “O Estado aparece entdo como a organizacao
politica, a estrutura, a forma politica que acompanha a convivéncia: o Estado é,

assim, produto da esséncia politica do homem” (Carvalho, 2004, p. 27).

No mesmo sentido se posiciona Ribeiro Junior (2001) ao referir que o Estado
"[...] € um sistema politico de organizacao da sociedade, um processo de hierarquia
dos valores sociais, porque os relaciona e coordena num todo organico” (Ribeiro
Junior, 2001, p. 153).

Consequentemente leciona Carvalho (2004), que:

A convivéncia e a coexisténcia reclamam direcdo, ordenacdo e governo,
sob pena de se transformarem no caos, na anarquia e na desordem. Desta
forma, a convivéncia social ndo pode dispensar chefia e direcéao,
encarnadas num governo que devera naturalmente buscar o que é comum
a totalidade da convivéncia social. Tal organizacdo politica é o Estado
(Carvalho, 2004, p. 27/28).

Morais (1995), destaca que, pensar o0 Direito atualmente, significa,
especialmente, refletir sobre um tipo de ordem juridica, aquela langada por um poder

soberano, o Estado.

Analisando a doutrina, tem-se que a conceituacdo deste ente ficticio, mas
completamente real que é o Estado, €, deveras, tarefa non grata. Mas, como
qualquer trabalho cientifico que se preze, cabe analisar algumas conceituagoes,
para, a partir delas prosseguir e analisar a manus largus do Estado que é pertinente

ao trabalho: a Administracéo Publica.

Bastos (1995), menciona ser o Estado a mais complexa das organizacdes
criadas pelo homem, festejando que tal criagdo sinaliza alto grau de civilidade. A

partir dessa premissa, admite que:

[...] o Estado é a organizacdo politica sob a qual vive o homem moderno.
Ela caracteriza-se por ser resultante de um povo vivendo sobre um territério
delimitado e governado por leis que se fundam num poder ndo sobrepujado
sobre nenhum outro externamente e supremo internamente” (Bastos, 1995,

p. 6).
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Na mesma esteira, Dallari (2009) conceitua o Estado “ [...] como ordem
juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territério” (Dallari, 2009, p. 119). Esmilca tal conceituacdo ao inferir

sobre os elementos que caracterizam o Estado:

A nocdo de poder esta implicita na de soberania, que, no entanto, é referida
como caracteristica da propria ordem juridica. A politicidade do Estado é
afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a vinculacdo deste a
um certo povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da acao juridica e
politica do Estado, esta presente na mencdo a determinado territorio.
(Dallari, 2009, p. 119).

Ja Ribeiro Junior (2001), refere que se pode caracterizar Estado como “[...]
um povo organizado sobre um territério, sob um governo soberano, para o arranjo

do fim préprio da coletividade” (Ribeiro Junior, 2001, p. 157).

Por fim, tratando da relevancia e fins a que se destina a existéncia do Estado,

Furtado (2007), esclarece:

O que caracteriza o Estado é a sua organizacdo: o Estado apresenta como
traco essencial da sua existéncia a capacidade de atender a determinados
fins por meio de unidades administrativas organizadas e dotadas de
competéncia para 0 exercicio dessas atividades. A existéncia do Estado
pode ser mensurada, portanto, ndo pela sua fungdo ou exercicio de
atividades executivas, legislativas ou judiciais, mas pela forma organizada
com que exerce essas mesmas atividades (Furtado, 2007, p. 29/30).

Dada a conceituacdo doutrindria elementar do que vem a ser este ente
denominado Estado, passa-se a analisar os aspectos essenciais do Estado

Democratico de Direito, modelo vigente e insculpido na Carta Politica Brasileira.

3.2 Estado Democréatico de Direito

A origem do Estado Democratico de Direito segundo Carvalho (2004), vem da
transicdo do Estado liberal, reflexo das transformacdes socioeconémicas e politicas

do primeiro pés-guerra (1914-1918).

Mencionando a passagem de um modelo estatal para outro, conforme acima

aludido, Morais (1995), assenta que
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[...] ha um agigantamento da atuagcdo promocional da ordem juridica em
razdo mesmo da passagem do Estado Liberal Classico para o Estado de
Bem-Estar Social, permitindo que o Direito adquira um papel de
transformacdo, de mudanca, para além do seu aspecto conservador [...]
(Morais, 1995, p. 47/48).

Sob esse mesmo prisma, tem-se a colaboracao valiosa de Furtado (2007)

esclarecendo que:

Com o surgimento do Estado Democratico e Social, que passou a
desempenhar tarefas de empresario, de investidor e prestador de servigos
publicos, verificou-se o inicio do agigantamento estatal e uma de suas
consequéncias foi a criacdo de empresas estatais incumbidas de
desempenhar diversas atividades, inclusive aquelas que no modelo anterior
haviam sido atribuidas a empresas privadas concessionarias de servicos
publicos (Furtado, 2007, p. 32).

Ribeiro Junior (2001), nesse mesmo diapasao, destaca que o Estado Social
Democratico se propbs, por meio da intervencdo do poder estatal no campo
econdmico, harmonizar a realidade soécio-politica pré-existente no modelo estatal
anterior. Com isso, interfere diretamente nos conflitos entre o trabalho e o capital e
coordena a producao e distribuicdo do consumo de bens econémicos, utilizando-se

de reformas constitucionais e medidas legislativas para realizar tal intento.

Desta forma, “[...] introduz, nos textos constitucionais, os direitos sociais, 0S
deveres dos individuos para com a sociedade e os principios sobre a organizacao
social e econdmica, ao lado daqueles direitos individuais preconizados pelo Estado
Liberal” (Ribeiro Junior, 2001, p. 263).

Clareando sobre a finalidade a que se propde tal modelo estatal, Bastos
(1995) refere que:

A passagem do Estado Liberal ao Estado Social moderno foi caracterizada
por o Estado ter incluido no ambito da sua actuagdo politica, em medida
crescente, aquelas decisdes respeitantes as finalidades sociais e
econdmicas e a sua efectivacdo planeada. Os principais elementos
componentes deste alargamento das fung8es publicas foram a promogéo do
bem comum e da justica social.

A tendéncia para promocdo do bem-estar pelo Estado revela-se
principalmente no facto de as preocupacBes com esse bem-estar terem
constituido cada vez mais uma tarefa administrativa. [...] A intervencédo do
Estado em matéria de bem-estar generalizou-se entretanto — planeando e
definindo finalidades e preferéncias — a numerosos outros dominios:
seguranca social, protecdo ao trabalho, mediagdo no trabalho, seguro
contra 0o desemprego, politica sanitaria e abonos de familia, espaco
habitacional e povoamento, planificag&o urbana [...].

[...] A preocupagdo com a justica social cruza-se diversamente com as
medidas favoraveis ao bem-estar, como nos dominios da previdéncia social
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e da protecdo no trabalho. O Estado arvora-se progressivamente em
administrador da justica distributiva (Zippelius apud Bastos, 1995, p. 72/73,
sic).

Morais (1995), explica que a qualificacdo social pretende retificar o
individualismo liberal entregando aos cidaddos garantias coletivas. Desta feita,
corrige o liberalismo classico utilizando-se do capitalismo pelo viés do bem-estar
social, modelo adaptado do welfare state, que almeja, por fim, “[...] criar uma
situacdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana”
(Pelayo apud Morais, 1995, p. 73).

Quanto as caracteristicas que marcam o Estado Democratico de Direito,

Morais (1995), pontua as seguintes:

A. Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B. Organizagdo Democratica da Sociedade onde estdo presentes todos os
mecanismos tradicionais a democracia politica, somados as possibilidades
novas de participacdo social através de atores sociais emergentes, tais
como: sindicatos, associagfes, etc;

C. Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem
uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade;

D. Justi¢a Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E. Igualdade ndo apenas como possibilidade formal mas, também, como
articulacéo de uma sociedade justa;

F. Divisdo de Poderes ou de Funcgoes;

G. Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um
meio de ordenacéo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H. Seguranca e Certeza Juridicas (Morais, 1995, p. 75).

Observando a descritiva das caracteristicas do Estado Democratico de
Direito, tem-se dentre elas, uma de especial interesse para este trabalho, qual seja,
a divisdo de poderes ou de fungcbes. Assim é que, cabe ao Direito Administrativo o
estudo aprofundado da “[...] funcdo administrativa, bem como pessoas e 6rgdos que

a desempenham” (Mello, 2008, p. 29, grifo do autor).

Com isso, nas palavras de Streck e Morais (2001) “[...] a organizagao
funcional da atividade estatal, para além de um mecanismo de racionalizacéao
administrativa atua, também, como um elemento de garantizacdo para o

asseguramento democratico do poder politico” (Streck; Morais, 2001, p. 163).
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Portanto, segundo Mello (2008), “[...] funcé@o publica, no Estado Democratico
de Direito, é a atividade exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse
publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela

ordem juridica.

Justen Filho (2005), em pensamento semelhante declara com maestria que:

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se ndo apenas pela
supremacia da Constituicdo, pela incidéncia do préprio principio da
legalidade e pela universalidade da jurisdicdo, mas pelo respeito aos
direitos fundamentais e pela supremacia da soberania popular (Justen Filho,
2005, p. 13).

Destarte, ante a premissa do Estado Democratico de Direito € necessario que
seja analisada a sua operacionalidade enquanto condutor material da eficacia dos
direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Para tanto, o modo pelo qual
essa efetivacdo torna-se viavel, é por meio da manifestacdo da Administracédo

Pulblica, que se analisa a seguir.

3.3 Administracdo Publica

Para iniciar a compreenséo de qualquer assunto, é prudente e didatico definir
0s contornos elementares sobre o tema em comento. A esse respeito, Meirelles
(2008) assinala a dificuldade de balizar um conceito sobre Administragdo Publica em
seu sentido mais amplo, haja vista a diversidade de sentidos da propria expressao e

pelos diferentes campos que percorre a mesma.

Diante desta realidade, eis que o referido autor se manifesta, conceituando
Administracdo Publica como “[...] a gestdo de bens e interesses qualificados da
comunidade no ambito federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do

Direito e da Moral, visando o bem comum” (Meirelles, 2008, p. 85).

Para o mesmo autor, seguindo a esteira de conceituacdo e finalidade da
Administragcdo Publica, ressalta que “os fins da Administragdo Publica resumem-se
num Unico objetivo: 0 bem comum da coletividade administrada” (Meirelles, 2008, p.
87, grifo do autor).
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A par da teoria da separagdo de Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario),
Justen Filho (2005), assevera que esta prevé tanto a distincdo das funcdes estatais
quanto a criacdo de estruturas organizacionais diversas para sua atuacdo. Desta
forma, a funcdo administrativa se consolida na atividade administrativa, a qual é
representada em esséncia pelo Poder Executivo. Conclui referindo que “para
desempenhar a fungcdo e a atividade administrativa, sdo criadas organizacdes
estatais, indicadas normalmente por meio da expressdo ‘Administracdo Publica™
(Justen Filho, 2005, p. 90).

Prosseguindo, este mesmo autor fala da acepcéo do termo Administracao
Publica em sentido objetivo e subijetivo, a saber:

Numa acepcao subjetiva, Administracdo Publica é o conjunto de pessoas,
publicas e privadas, e de 6rgdos que exercitam atividade administrativa. Em
sentido objetivo, Administracdo Publica € o conjunto dos bens e direitos
necessarios ao desempenho da funcdo administrativa. Sob um enfoque
funcional, a Administracdo Publica é uma espécie de atividade,
caracterizada pela adocdo de providéncias de diversa natureza, visando a
satisfacdo imediata dos direitos fundamentais (Justen filho, 2005, p. 90).

Quanto a esses critérios objetivos e subjetivos para entendimento da

terminologia Administracéo Publica, Di Pietro (2002) esclarece:

[...] em sentido subjetivo, formal ou orgéanico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas,
6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer uma série de funcdes
em que se triparte a atividade estatal: a fungdo administrativa; b) em sentido
objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade
exercida pelos referidos entes, nesse sentido, a Administracdo Publica é a
propria funcdo administrativa que incumbem predominantemente, ao
Poder Executivo (Di Pietro, 2002, p. 54, grifo do autor).

Conforme dito acima, a Administracdo Publica, para planificar o bem comum

pretendido, utiliza-se de sua funcdo administrativa, que

[...] € o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfacéo de
interesses essenciais, relacionados com a promoc¢do de direitos
fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacdo estavel e
permanente e que se faz sob o regime juridico infralegal e submetido ao
controle jurisdicional (Justen filho, 2005, p. 29, grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, Meirelles (2008) refere que “A natureza da
administracdo publica € a de um munus publico para quem a exerce, isto €, a de um
encargo de defesa, conservacdo e aprimoramento dos bens, servigos e interesses

da coletividade” (Meirelles, 2008, p. 86, grifo do autor).
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Falando ainda sobre os critérios para andlise do termo “Administracao
Publica”, Di Pietro (2002), esclarece que, em sentido subjetivo, a Administracdo
Publica é composta pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, os quais sao
responsaveis, em decorréncia de prerrogativas positivadas, de exercer as funcdes

administrativas. Tais 6rgaos compdem a Administracdo Direta do Estado.

A mesma autora prossegue referindo que o poder legiferante estabeleceu, em
alguns casos, que a execucado das atividades administrativas possa ser exercida de
forma indireta, transferindo-se a pessoas juridicas de direito publico ou privado. As
pessoas que estdo sob esta condicdo compdem a chamada Administracéo Indireta
do Estado.

A funcao constitucional da Administracdo Publica esta consagrada na Carta

Politica em seu art. 37, caput, in verbis:

Art. 37. A administracdo pulblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Bulos, 2003, p. 623).

Ainda com Bulos (2003), tem-se a distincdo do que o artigo 37 menciona
como administracdo publica direta e indireta. Para ele, “Administracao direta € o
conjunto de orgédos ligados a estrutura do Poder Executivo de cada uma das esferas

governamentais autbnomas que formam a administracao centralizada” (Bulos, 2003,

p. 624, grifo do autor).

Prossegue na definicdo de administracao indireta referindo que

[...] € a que compreende os 6rgaos integrados nas entidades personalizadas
de prestacdo de servicos ou exploragdo de atividades econfmicas,
vinculadas ao Poder Executivo federal (Unido), estadual (Estados-
membros), municipal (Municipios) e distrital (Distrito Federal), que formam a
administragdo descentralizada (Bulos, 2003, p. 625, grifo do autor).

Sobre esse aspecto, insta ressaltar o apontamento de Mello (2008) sobre a

distincdo imperiosa sobre administracdo descentralizada e desconcentrada:

A descentralizagdo pressupde pessoas juridicas diversas: aquela que
originariamente tem ou teria a titulacdo sobre certa atividade e aqueloutra
ou aqueloutras as quais foi atribuido o desempenho das atividades em
causa. A desconcentracdo esta sempre referida a uma s6 pessoa, pois
cogita-se da distribuicdo de competéncias na intimidade dela, mantendo-se,
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pois, o liame unificador da hierarquia. Pela descentralizacdo rompe-se uma
unidade personalizada e nao ha vinculo hierarquico entre a Administragéo
Central e a pessoa estatal descentralizada. Assim, a segunda nao é
“subordinada” a primeira (Mello, 2008, p. 151, sic).

Sob esse enfoque, da leitura de Mello (2008), abstrai-se que cabe ao Estado
desenvolver por si s6 as atividades administrativas que Ihe incumbe

constitucionalmente, ou, pode fazé-lo por outros sujeitos que julgar conveniente.

No primeiro caso, segundo este mesmo autor, se esta falando da prética de
atividades pelo préprio ente estatal, fato que se enuncia como atividades
centralizadas. Essas mesmas atividades quando delegadas a outros sujeitos, sejam
eles publicos ou privados, ocorre 0 que a doutrina chama de descentralizacdo das
atividades estatais.

Meirelles (2008), refere que o sentido juridico-administrativo de descentralizar,
“[...] € atribuir a outrem poderes da Administracdo” (Meirelles, 2008, p. 752, grifo do
autor). Prossegue dizendo que o detentor dos poderes da Administragdo compete
ao Estado, como pessoa singular, ainda que constituido de varios 6rgdos que

integram sua estrutura.

Assim, para o referido doutrinador, a descentralizacdo administrativa
pressupoe:

[...] a existéncia de uma pessoa, distinta da do Estado, a qual, investida dos

necessarios poderes de administracdo, exercita atividade publica ou de

utilidade publica. O ente descentralizado age por outorga do servigo ou

atividade, ou por delegacdo de sua execucdo, mas sempre em nome
proprio (Meirelles, 2008, p. 752/753).

Nesse mesmo interim, diferencia a descentralizacdo da desconcentracao
administrativa que, para Meirelles (2008), esta representa “[...] reparticdo de funcdes
entre varios orgaos (despersonalizados) de uma mesma Administracdo, sem quebra

de hierarquia” (Meirelles, 2008, p. 753, grifo do autor).

Diante das consideracoes tecidas até entdo, Justen Filho (2005) salienta que
a expressdo “Administracéo Publica” utilizada em sentido lato, deve ser entendida
como todos os entes e sujeitos exercentes de fungcbes administrativas, ainda que o

facam de modo auxiliar ou subsidiario.



42

A par de toda a estruturacdo que compreende a Administracdo Publica, por
fim, insta comentar os principios pelos quais a mesma é regida, sendo que, dada
sua relevancia, os mesmos foram insculpidos no art. 37 da Carta Politica, consoante
narrativa anterior. Além dos principios constitucionais mencionados, € pertinente que
se analise com maior afinco os principios da legalidade, impessoalidade, e
supremacia do interesse publico, eis que influem diretamente nos preceitos
aplicados pelo Poder Judiciario ao deferir ou indeferir o fornecimento de

medicamentos a determinado sujeito.

3.4 Principios

O ordenamento patrio evidencia claramente os principios gerais do direito. A
CF/88, no 82° do art. 5°, faz emanar direitos dos principios por ela adotados. Da
mesma forma, temos que na Lei de Introducdo ao Cadigo Civil em seu art. 4°,
assegura aos principios gerais do direito a qualidade de legitima forma de expresséo

do direito positivo.

Partindo dessa premissa, segundo Medauar (2004), no direito administrativo
tem-se a presenca significativa de principios que auxiliam na compreensdo e
consolidacéo dos institutos consagrados. Nesse interim, segue a autora dizendo que
no ambito do direito administrativo a seara legislativa é extensa e esparsa, ao passo
que diante da multiplicidade de positivacdes, servem os principios para “[...] permitir
melhor compreensdo dos textos esparsos e para conferir certa seguranca aos

cidaddos quanto a extensado dos seus direitos e deveres” (Medauar, 2004, p. 142).

Destarte, com o0 exposto acima tem-se em decorréncia do regime juridico de
direito publico que assiste ao direito administrativo que 0 mesmo veste-se de uma

roupagem chamada supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

Por conseguinte, resta ajustado por obviedade e légica que a supremacia do
interesse comum deve se sobrepor ao interesse individual, contudo, tal preceito é
elevado na doutrina administrativa como principio. Nos dizeres de Gasparini (2005)

“com efeito, nem mesmo se pode imaginar que 0 contrario possa acontecer, isto €,
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gue o interesse de um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de todos”
(Gasparini, 2005, p. 19).

Medauar (2004), aponta que o principio da preponderancia do interesse
publico sobre o interesse particular, em verdade € tido como principio de direito

publico, eis que associado ao bem de toda coletividade.

No tocante ao processo de aparecimento de tal principio no ordenamento

patrio, Di Pietro (2002), esclarece que:

Em nome do primado do interesse publico, inUmeras transformacdes
ocorreram: houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado
para atender as necessidades coletivas, com a consequiente ampliacao do
préprio conceito de servico publico. [...] Tudo isso em nome dos interesses
pablicos que incumbe ao Estado tutelar. E, pois, no ambito do direito
publico, em especial do Direito Constitucional e Administrativo, que o
principio da supremacia do interesse publico tem a sua sede principal (Di
Pietro, 2002, p. 69/70).

A positivagdo deste principio, segundo Mello (2008), inerente a qualquer
sociedade e condicdo de sua existéncia, ndo esta radicado, especificamente, em
nenhum artigo constitucional. Contudo, existem na Carta Politica algumas
aplicacoes diretas deste principio “[...] basta referir os institutos da desapropriacao e
da requisicao (art. 5°, XXIV e XXV), nos quais é evidente a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado” (Mello, 2008, p. 96).

A esse respeito, Di Pietro (2002), refere que o aludido primado consta previsto
expressamente no art. 2°, caput, da Lei 9.784/99, “[...] e especificado no paragrafo
anico, com a exigéncia de ‘atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia
total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei’”” (Di Pietro,
2002, p. 70/71, grifo do autor).

Pondera ainda Gasparini (2005), que a aplicabilidade desse principio “[...] ndo
significa o total desrespeito ao interesse privado, j& que a Administracdo deve
obediéncia ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito, consoante
prescreve a Lei Maior da Republica (art. 5°, XXXVI)” (Gasparini, 2005, p. 19).

Nessa linha de raciocinio, Medauar (2004), salienta que “[...] vem sendo

matizado pela idéia de que a Administracdo cabe realizar a ponderacdo dos
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interesses presentes numa determinada circunstancia, para que nao ocorra sacrificio

‘a priori’ de nenhum interesse [...]" (Medauar, 2004, p. 152).

A par de discussdes doutrinarias, posicionamento destoante encontra-se na
leitura de Justen Filho (2005), quando, observando as colocacdes dos demais
doutrinadores sobre o principio da supremacia do interesse publico, assevera que
“essas concepcbes sdo relevantes, mas propiciam problemas insuperaveis,
relacionados com a auséncia de instrumento juridico para determinar o efetivo

interesse publico” (Justen Filho, 2005, p. 36).

Contudo, para Meirelles (2008), “[...] a primazia do interesse publico sobre o
privado é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do

Estado justifica-se pela busca do interesse geral’ (Meirelles, 2008, p. 105).

Argumenta Di Pietro (2002), no tocante a disposicdo pelo Estado dos

interesses publicos que

[...] os poderes atribuidos a Administracdo tém o carater de poder-dever;
séo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder
pela omissao. Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das
competéncias que lhe s@o outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir
guando constate pratica de ilicito administrativo; ndo pode deixar de exercer
os poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com
dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é
o interesse publico que esta sendo prejudicado (Di Pietro, 2002, p. 70, grifo
do autor).

E nesse diapasdo que assume importancia a colocacdo de Mello (2008) no
gue concerne ao principio da legalidade, tracando um paradigma interessante com o

principio da supremacia do interesse publico, dizendo que:

[...] enquanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins politicos, o da legalidade é especifico do
Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe da a
identidade proépria. Por isso mesmo € o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos aquilo que como
tal se concebe) nasce com o Estado de Direito: € uma consequéncia dele
(Mello, 2008, p. 99/100, grifo do autor).

Meirelles (2008), refere que a ‘legalidade’ como principio de administracédo
denota que o administrador publico esta, enquanto exercente de sua atividade

funcional, atrelado aos preceitos da lei e as demandas do bem comum, destes nao
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podendo se distanciar, sob a pecha de ser responsabilizado na esfera

administrativa, criminal ou civel.

Ainda para o mesmo doutrinador, a eficiéncia de toda atividade administrativa
esta condicionada a observacao da Lei e do Direito. Assim é que “na Administracéo
Publica ndo h& liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é

permitido fazer o que a lei autoriza” (Meirelles, 2008, p. 89).

Di Pietro (2002), deduz que, diante do principio da legalidade ao lado do
controle da Administracdo pelo Poder Judiciario, nasceu o Estado de Direito e se
estabeleceu uma das principais garantias de deferéncia aos direitos individuais. No
entanto, ao passo que os determina, “[...] estabelece também os limites da atuacéo
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em
beneficio da coletividade” (Di Pietro, 2002, p. 67).

Corroborando os doutrinadores ja citados, Medauar (2004) aduz que o
principio da legalidade ao caracterizar um Estado, tal qual o Estado de Direito,

informa as atividades da Administracao Publica.

O principio da legalidade, aos olhos de Gasparini (2005) significa “[...] estar a
Administragdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei,
deles ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de

seu autor” (Gasparini, 2005, p. 7).

Em sede de entendimento do principio da legalidade, José Afonso da Silva

traz apontamento salutar quanto ao mesmo:

Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade
e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das
condi¢des dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei,
entendida como expressdo da vontade geral, que sO6 se materializa num
regime de divisdo de poderes em que ela seja o ato formalmente criado
pelos ¢érgdos de representacdo popular, de acordo com 0 Pprocesso
legislativo estabelecido na Constituicdo. E nesse sentido que se deve
entender a assertiva de que o Estado, ou o Poder Publico, ou os
administradores ndo podem exigir qualquer acdo, nem impor qualquer
abstencdo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, senao
em virtude da lei (Silva, 2005, p. 420, grifo do autor).
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Di Pietro (2002), menciona ainda que o principio da legalidade, além de
referido no art. 37, est4 positivado no art. 5°, inciso Il, da CF/88 que estabelece
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei”.

Em sintese, segundo Mello (2008), pode-se dizer que o principio da
legalidade no Brasil, “[...] significa que a Administracao nada pode fazer sendo o que
a lei determina” (Mello, 2008, p. 105).

Medauar (2004), alerta que tal conceituacdo simplista deve ser esmiucada
para completo entendimento de tal primado constitucional, assim, adota a doutrina
do francés Eisenmann que aborda o principio sob quatro perspectivas:

[...] @ a Administracdo pode realizar todos os atos e medidas que nao
sejam contrarios a lei; b) a Administracdo s6 pode editar atos ou medidas
gue uma norma autoriza; ¢) somente sdo permitidos atos cujo conteldo seja
conforme a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a
Administracdo sé pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer
(Eisenmann apud Medauar, 2004, p. 145).

Ainda ha que se falar segundo Mello (2008), no propésito politico de tal
principio, pois sujeita os exercentes do poder administrativo em concreto que

reprima transgressoes, perseguicdes ou parcialidades. E conclui dizendo que:

Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal,
a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo
de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social -, garantir
gue a atuagdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagdo desta
vontade geral (Mello, 2008, p. 100).

Ademais, segundo Meirelles (2008), deve o administrador publico, atendendo
a legalidade, conformar seus atos a moralidade e a finalidade administrativas para
validar inteiramente a sua atuacdo. Portanto, “administracao legitima so é aquela
que se reveste de legalidade e probidade administrativas, no sentido de que tanto
atende a exigéncias da lei como se conforma com o0s preceitos da instituicao
publica” ( Meirelles, 2008, p. 90).

No que tange ao principio constitucional da impessoalidade ou da finalidade

da Administracdo Publica, Silva (2005), explica que “[...] os atos e provimentos
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administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica mas ao 6rgao ou

entidade administrativa em nome do qual age o funcionario” (Silva, 2005, p. 667).

Meirelles (2008), destaca que este “[...] impde ao administrador publico que so
pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aguele que a norma
de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal”
(Meirelles, 2008, p. 93).

Ja Gasparini (2005), assevera que o principio da impessoalidade diz respeito
ao exercicio da atividade administrativa, devendo esta “[...] ser destinada a todos
administrados, dirigida aos cidadaos em geral, sem determinacdo de pessoa ou
discriminagao de qualquer natureza” (Gasparini, 2005, p. 9).

A par dessas consideracdes, Di Pietro (2002), menciona que ndo ha
unanimidade na doutrina quanto a exatiddo na interpretacdo do principio da
impessoalidade, pois, para a autora “ exigir impessoalidade da Administragao tanto
pode significar que esse atributo deve ser observado em relacdo aos administrados
como a prépria Administracao” ( Di Pietro, 2002, p. 71).

Contudo, a referida autora verifica a existéncia de duas formas interpretativas,
uma relacionada a finalidade publica e outra a proibicdo de utilizacdo de nomes,
simbolos e imagens como forma de promoc¢ao pessoal de pessoas publicas.

Da interpretacdo deste primeiro preceito, explica Di Pietro (2002), que a
finalidade publica, ao nortear a atividade administrativa, necessita atuar com vistas a
defender o interesse publico, devendo isentar-se de beneficiar pessoas

determinadas.

Por fim, o art. 37, § 1° da Carta Politica traz a lume a proibicdo de que
constem nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de
autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos. Desta forma, resta
evidenciado que “[...] os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao
funcionario que os pratica, mas ao 0rgdo ou entidade administrativa da
Administracdo Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato” (Gordillo apud
Di Pietro, 2002, p. 71).
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Ainda a despeito dessa dificuldade de interpretacéo, Furtado (2007) admite

seu exame sob 0s seguintes aspectos:

1. dever de isonomia por parte da Administracédo Publica;

2. dever de conformidade ao interesse publico;

3. imputagdo dos atos praticados pelos agentes publicos diretamente as
pessoas juridicas em que atuam (Furtado, 2007, p. 99).

Segue o referido autor, dizendo que sobre o prisma primeiro aspecto cabe a
Administracdo Publica, observando a legislacdo, dar tratamento isonémico aos
particulares, especialmente, de forma n&o discriminatoria. Diante desta Otica,

portanto, todos sado iguais perante a lei.

Quanto ao segundo enfoque, Furtado (2007) esclarece poder falar-se aqui no
principio da finalidade, eis que “[...] sempre que o administrador praticar ato de
favorecimento ou perseguicdo, havera violacdo ao principio da impessoalidade

porque nao se realizou o interesse publico” (Furtado, 2007, p. 102).

J& o terceiro e Ultimo aspecto analisado pelo doutrinador citado anteriormente,
o principio da impessoalidade “[...] retira dos agentes publicos a responsabilidade

pessoal, perante terceiros, pelos atos que praticam” (Furtado, 2007, p. 102).

Mello (2008), vai além ao dizer que, o principio da finalidade ndo € uma
conseqUéncia do principio da legalidade:
E mais do que isto: é uma ineréncia dele; esta nele contido, pois
corresponde a aplicagcdo da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua
raz&do de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer
gue tomar uma lei como suporte para a pratica de ato desconforme com sua
finalidade né@o é aplicar a lei; é desvirtua-la; € burlar a lei sob pretexto de
cumpri-la. Dai por que os atos incursos neste vicio — denominado ‘desvio de

poder’ ou ‘desvio de finalidade’ — s&o nulos. Quem desatende ao fim legal
desatende a propria lei (Mello, 2008, p. 106, grifo do autor).

Diante desse contexto, Meirelles (2008) também entende que o principio da
finalidade rechaca o exercicio de ato administrativo sem interesse publico ou
conveniéncia para a Administracao, “[...] visando unicamente a satisfazer interesses
privados, por favoritismo ou perseguicao dos agentes governamentais, sob a forma
de desvio de finalidade” (Meirelles, 2008, 93/94, grifo do autor).

Corroborando o entendimento acima, Medauar (2004) afirma com propriedade

que o
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[...] intuito essencial de impedir que fatores pessoais, subjetivos sejam os
verdadeiros, moveis e fins das atividades administrativas. Com o principio
da impessoalidade a Constituicdo visa a obstaculizar atuacées geradas por
antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo,
favorecimentos diversos, muito comuns em licitagdes, concursos publicos,
exercicio do poder de policia. Busca, desse modo, que predomine o sentido
de funcéo, isto é, a idéia de que os poderes atribuidos finalizam-se de
razBes pessoais. Em situacdes que dizem respeito a interesses coletivos ou
difusos, a impessoalidade significa a exigéncia de ponderagdo equilibrada
de todos os interesses envolvidos, para que ndo se editem decisGes
movidas por preconceitos ou radicalismos de qualquer tipo (Medauar, 2004,
p. 147).

Nesse diapasdo, prossegue Mello (2008), colocando que cabe ao
administrador, diante do principio da finalidade, dirigir as competéncias assentadas a

sua incumbéncia, de forma que atue com restrita obediéncia a finalidade de cada

qual.

A esse respeito ainda, conclui Mello (2008) que “[...] a finalidade legal é um
elemento da propria lei, é justamente o fator que proporciona compreende-la” (Mello,
2008, p. 107).

Por fim, acerca da pertinéncia e validade dos principios, Gasparini (2005)

reitera que,

[...] violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico
e corrosdo de sua estrutura mestra (Gasparini, 2005, p. 7).

Considerando os elementos trazidos até entéo, para correta compreensao do
que se pretende com este capitulo, cumpre arrematar ainda outro ponto de grande
enlevo dentro do quesito Administracdo Publica, que € o orcamento publico. Forma
pela qual o Estado, aqui denominado novamente em sentido lato, gere suas finangas

e destina suas aplicacoes.
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3.5 Orcamento

A Carta Politica de 1988, escritura no Titulo VI, Capitulo Il, Secdo I, a
previsdo da destinacdo e das providéncias com o orcamento publico. Portanto, nos

arts. 165 a 169 tem-se a previsdo constitucional do sistema orgcamentario.

Para que se possa entender do que se trata, tal sistema orgcamentario,
assume relevancia determinar junto a doutrina o real significado da palavra

orcamento, principalmente sob o aspecto publico.

Wilges (1995), ao distinguir orcamento privado e publico, refere que “[...] nos
orcamentos do Estado o objetivo é a satisfacdo das necessidades coletivas
(despesas) por meio de receitas que poderao cobri-las (equilibrio) ou néo (déficit)”

(Santanna e Silva apud Wilges, 1995, p. 36).

Diante da complexa abordagem de tal instrumento de governo, Silva (2005)

refere que orgcamento é

[...] o processo e o conjunto integrado de documentos pelos quais se
elaboram, se expressam, se aprovam, se executam e se avaliam os planos
e programas de obras, servigos e encargos governamentais, com estimativa
da receita e fixacdo das despesas de cada exercicio financeiro (Silva, 2005,
p. 738, grifo do autor).

Bulos (2003), defende o uso de uma terminologia em sentido estrito, sendo
que or¢camento “[...] € o termo correlacionado as finangas publicas, significando o ato
gue prevé e autoriza a receita e a despesa das entidades politico-administrativas,

por um certo lapso de tempo” (Bulos, 2003, p. 1191).

Encontra-se ainda outra conceituacéo do termo que refere ser:

[...] 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 arrecadacdo das receitas ja
criadas por lei (Baleeiro apud Bruno, 2007, p. 22, grifo do autor).

A par desse entendimento, prossegue Bulos (2003), dizendo que a apreenséo
do termo orcamento publico deve se dar no sentido de “[...] expressar o instrumento

gue documenta a atividade financeira do Estado, contendo a receita e o célculo das
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despesas autorizadas para o funcionamento dos servicos publicos e outros fins
projetados pelos governos” (Bulos, 2003, p. 1191).

Em Carvalho (2004), visualiza-se a explicacdo que “a atividade financeira do
Estado encontra no orcamento disciplina normativa que a delimita do ponto de vista
da previsdo da receita e fixagdo da despesa num determinado periodo” (Carvalho,
2004, p. 724).

Para o mesmo autor, em linhas gerais, o orcamento €, sendo, uma legislacao
que traduz “[...] um programa de obras, servicos e encargos publicos, expressos em
termos de dinheiro, com estimativa da receita e fixagdo da despesa, a ser executado

dentro de um exercicio financeiro” (Meirelles apud Carvalho, 2004, p. 724).

No caso do Brasil, o orcamento publico “[...] compreende a elaboracao e
execucao de trés leis — o plano plurianual (PPA), as diretrizes orcamentérias (LDO) e
o orcamento anual (LOA) — que, em conjunto, materializam o planejamento e a

execucao das politicas publicas federais” (Senado Federal, 2009).

A par dessa estruturacéo, Bruno (2007), menciona que o PPA previsto no art.
165, | da CF/88, “[...] € a principal ferramenta para um planejamento de médio e
longo prazo, que orienta e permite a elaboracéo dos demais planos e programas de
governo” (Bruno, 2007, p. 36).

Ainda sobre esse instrumento legislativo orcamentério, Wilges (1995), salienta
a importancia do contetido do art. 165, 81° da Carta Politica que refere* a que se

servira o plano plurianual.

No cerne da questdo, contudo sobre o viés da administragdo municipal,
Meirelles (2006), salienta que “a lei do plano plurianual deve estabelecer, de forma
regionalizada, as diretrizes e metas da Administracdo Municipal para as despesas
de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracéo
continuada” (Meirelles, 2006, p. 267).

L Art. 165, §1° - A lei que instituir plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas
decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada (Wilges, 1995, p. 48).
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Silva (2005), refere que o plano plurianual trata-se de “[...] plano de
investimentos, com o0 qual deverdo estar em consonancia todos os planos e
programas nacionais, regionais e setoriais previstos na Constituicdo [...]” (Silva,
2005, p. 736).

Para Bulos (2003), o plano plurianual é o plano relativo as despesas de
capital nos programas de duragcéo continuada, que extrapolem o orcamento anual
em que tais despesas foram iniciadas. Frisa ainda que o plano plurianual € um plano
de investimentos, portanto, deve se compatibilizar com os demais planos e

programas nacionais, regionais e setoriais.

Na propria pagina eletrébnica do Senado Federal, encontra-se a definicdo do
gue vem a ser o plano plurianual: “O plano plurianual (PPA) estabelece os projetos e
0os programas de longa duracdo do governo, definindo objetivos e metas da acao

publica para um periodo de quatro anos” (Senado Federal, 2009).

Insta ressaltar importante consideracéo tecida por Bulos (2003) que:

[...] o plano plurianual inter-relaciona-se com os planos e programas
nacionais, regionais e setoriais. Por isso, o principio da universalidade faz-
se indispensavel a organizagdo e administracdo dos orgcamentos publicos,
completando-se, inevitavelmente, com a regra do orcamento bruto, pelo
gual as parcelas da receita e das despesas ndo devem ser deduzidas, mas
sim incluidas no orgamento anual dos Poderes, fundos, 6rgdos e entidades
da administracédo direta e indireta (Bulos, 2003, p. 1199, sic).

Nesse diapasédo, a par das especificacdes sobre o PPA e a constituicdo da

LDO, prossegue Bruno (2007) dizendo que:

A partir da edicdo da Constituicdo Federal de 1988 e da elaboracdo e
aprovacao do Plano Plurianual, as trés esferas de governo, através do
Poder Executivo, devem elaborar o projeto de lei de diretrizes
orgamentérias, que terd o conddo de orientar a ordenagdo do orcamento
anual.

Nos termos constitucionais, mais precisamente no contido no art. 165, §2°,
deve a lei de diretrizes orcamentarias abranger: 1) metas e prioridades da
Administracdo; 2) inclusdo de despesas de capital para o exercicio
financeiro subsequente;3) orientacdo sobre a elaboracdo do orcamento
anual; 4) as alteracbes na legislacdo tributaria; 5) no caso da Uniao,
estabelecimento de politica de aplicacdo das agencias financeiras oficiais
de fomento (Bruno, 2007, p. 41).
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Meirelles (2006) ainda mencionando a municipalidade refere que, conforme
preceitua o art. 165, §2°2, da CF/88, a lei de diretrizes orcamentérias (LDO),

[...] deve estabelecer as metas e prioridades da Administracdo Municipal,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiente,
orientar a elaboracdo da lei orcamentaria anual (LOA), dispor sobre as
alteragbes na legislagdo tributéria local e ser aprovada até o final do
primeiro semestre de cada ano (CF, art. 165, §2°) (Meirelles, 2006, p. 268).

Tecendo consideracdes acerca da lei de diretrizes orgcamentarias, Silva (2005)
menciona que se trata de lei anual e que ndo se estabelece quando deve ser
submetida a apreciacdo do Congresso Nacional para consideracdo. Contudo, por
sua natureza, “[...] ela deve preceder a elaboracdo orcamentaria, porque ela € que
vai dar as metas e prioridades que h&o de constar do orcamento anual” (Silva, 2005,
p. 736).

Por fim, ainda na péagina eletrénica do Senado Federal tem-se a identificacao
de que “a lei orcamentéaria anual (LOA) estima as receitas que 0 governo espera
arrecadar durante o ano e fixa os gastos a serem realizados com tais recursos”
(Senado Federal, 2009).

Nos termos constitucionais, a lei do orcamento anual deve conter: orcamento
fiscal; orcamento da seguridade social e orcamento de investimento das empresas.
Segundo Bruno (2007), “ndo obstante este conteldo, deve tal diploma legal guardar
estreita consonancia com o Plano Plurianual e Lei de Diretrizes Or¢camentarias,

estimando receitas e despesas” (Bruno, 2007, p. 44).

A esse respeito, Bulos (2003), esclarece que o propésito da lei orcamentaria é
a previsdo das receitas e despesas no periodo de uma anualidade, portanto a sua
validade € condicionada ao exercicio financeiro deste periodo.

Silva (2005), esclarece que a lei orcamentaria englobara:

2 Art. 165, §2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orientara a elaboracdo da lei orcamentaria anual e dispora sobre as alteracfes na
legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento (Wilges, 1995, p. 52).
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(1) o orgcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos
e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundagfes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico; (2) o orcamento de investimento
das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto; (3) o orcamento da seguridade social,
abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administracéo
direta ou indireta, bem como os fundos e fundac¢des instituidos e mantidos
pelo Poder Publico (Silva, 2005, p. 736).

Diante das consideracdes tecidas sobre cada uma das leis orcamentarias
tem-se a formacdo de uma das mais modernas concepcdes de sistema
orcamentario. Tracado esse panorama, Silva (2005), finaliza com primazia sobre tal

assertiva:

A Constituigao institui um sistema orcamentario efetivamente moderno. Abre
amplas possibilidades a implantacdo de um sistema integrado de
planejamento do orcamento-programa, de sorte que o orcamento fiscal, os
orgamentos de investimentos das empresas e 0o orcamento da seguridade
social passam a constituir etapas do planejamento de desenvolvimento
econdmico e social, ou, se se quiser, conteido dos planos e programas
nacionais, regionais e setoriais, na medida em que estes tem que
compatibilizar-se com o plano plurianual que é o instrumento que
estabelece as diretrizes, objetivos e metas da Administracdo Publica federal
para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas
aos programas de duracdo continuada, que integrardo o orgamento anual,
em cada ano, e por ela executadas anualmente.

Trata-se de planejamento estrutural, porque todos os planos e programas
tém suas estruturas estabelecidas segundo o plano plurianual (art. 165,
84°). Essa ‘integracdo do or¢camento publico com o econémico [como
assinala Alejandro Ramirez Cardona] garante a necessaria coordenacao
entre a politica fiscal (intervencionismo indireto) e a politica econémica
(intervencionismo direto). [...] Essa integracdo, agora bem caracterizada na
sistemética orcamentdria da Constituicdo, € que d& configuragdo a
concepcgao de orcamento-programa.

Cumpre, contudo, observar que a integracdo, referida acima, tem carater
dinamico, como é proprio das estruturas. Nao se trata, por isso, de simples
justaposicao de planos, mas de uma vinculagdo permanente e continua,
gue ndo admite ininterrupcdo, de sorte que os planos mais gerais ou globais
abrangem o0s mais concretos e a execucao destes leva a materializacao
daqueles (Silva, 2005, p. 737, grifo do autor).

Desta feita, sopesando a exposi¢ao sucinta sobre o que a Lei Maior preceitua
quando a questdo orcamento, é objeto do terceiro capitulo o exame dos efeitos e
implicacdes sobre os pronunciamentos judiciais que vem deferindo o fornecimento
de medicamentos, ordenando a prestacdo pelos entes da federacao,

desconsiderando tal previsdo orgcamentaria brevemente exposta.



4 A EFICACIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDEE O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Sopesando a relevancia da positivacdo dos direitos e garantias fundamentais
no corpo da Carta Politica, e o destaque que foi dado ao direito a saude arraigado
no Estado Democréatico de Direito, se faz necessario, a fim de cumprir com a
proposta do presente trabalho, analisar aspectos relativos a concessdo de

medicamentos.

Portanto, compete abordar o que menciona a legislacao infraconstitucional
acerca da matéria e os delineamentos que segue o ordenamento juridico em face da
edicdo destas normas. Da mesma forma, had que se avaliar o sistema de
competéncias entre os entes federativos, 0s quais referem ter atribuicbes
especificas quando da prestacdo efetiva no atendimento do direito a saude

consagrado constitucionalmente.

Ante esta divisdo de competéncias, os entes da federagédo, na capacidade
legiferante que lhes confere a Lei Maior, editou regras especificas quanto ao
fornecimento de medicamentos a populacdo, por meio das denominadas listas de

medicamentos, que serdo também objeto de apreciacao.

Ainda é objeto deste terceiro capitulo o conhecimento da tdo propalada teoria
advinda da doutrina alema, reconhecida como reserva do possivel. Em posse dos

elementos trazidos até este momento e, configurado um panorama apropriado, €
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possivel encerrar a analise cientifica do problema proposto, qual seja, a eficacia do
direito constitucional a saude frente ao fornecimento de medicamentos, analisando o

posicionamento jurisprudencial.

4.1 Legislacao infraconstitucional

A guisa de consideracfes sobre a existéncia de normas programaticas no
corpo da Carta Politica e sobre a duvida quanto a aplicabilidade imediata destas
(especialmente as concernentes aos direitos fundamentais sociais), tem-se a

assertiva na doutrina que:

[...] os direitos sociais (negativos e positivos) encontram-se sujeitos a légica
do artigo 5°, § 1°, da CF, no sentido de que todas as normas de direitos
fundamentais ha de se outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, no
ambito de um processo em que se deve levar em conta a necessaria
otimizacao do conjunto de principios (e direitos) fundamentais, sempre a luz
das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras, também as
normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional) devem, em
principio, ser consideradas como dotadas de plena eficacia e, portanto,
direta aplicabilidade, o que ndo significa (e nem o poderia) que sua eficacia
e efetividade deverdo ser iguais (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm, 2008, p.
17/18).

Nessa mesma linha de raciocinio se posicionam Morais, Schwartz e Sobrinho
(2003) ao referirem que “[...] cabe desconstruir a idéia de que o art. 196 da CF/88 &
de carater programatico [...] pois 0 maior prejudicado, nessa hermenéutica, seria
justamente aquele que conferiu ao Estado poderes para representa-lo: o povo”
(Morais; Schwartz; Sobrinho in Leal; Araujo, 2003, p. 633).

Diante de tal premissa, o poder constituinte, a fim de dar azo a
programaticidade das normas concernentes a area da saude, se orientou pelo que o
direito considera como um dos pilares de sustentacdo do ordenamento juridico: a

leitura hermenéutica a partir da edi¢cdo de principios constitucionais.

Assim, a Constituicdo Federal promulgada em 1988, segundo Acurcio (2003),
congregou largamente os principios recomendados pelo Movimento da Reforma
Sanitaria e abreviados na VIl Conferéncia Nacional de Saude, sendo que naquele

momento:
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(...) havia uma extraordinaria unidade em torno de alguns pressupostos
béasicos acerca do que deveria ser a bandeira de luta dos movimentos
sociais relativos a saude: o reconhecimento da universalidade do direito &
saude e da exigibilidade da acédo do Estado para garanti-lo; a afirmacao da
multideterminacdo das condicdes de saude, a exigéncia de um olhar
multidisciplinar e multissetorial para compreendé-las e assegura-las e a luta
por um sistema de salde capaz de prover atencao integral com equidade.
(...) A incorporacao, ao texto constitucional, dos principios fundamentais da
reforma sanitaria, integrou-se no amplo movimento de reconhecimento
formal dos direitos sociais que marcou a redemocratizagdodo pais (...)
(Barros apud Acurcio, 2003, p. 31, sic).

7

Ainda a esse respeito, Campos (2006) evidencia que o SUS é “[...] produto da
Reforma Sanitaria Brasileira, originada do movimento sanitario, processo politico
gue mobilizou a sociedade brasileira para propor novas politicas e novos modelos de

organizacao de sistema, servi¢cos e praticas de saude” (Campos, 2006, p. 532).

Assim, cumprindo com a previsdo constitucional® de organizar o
funcionamento na prestacéo e efetivacdo do direito & saude, em 1990 foi instituida a
legislacdo federal - Lei 8.080/90, que dispde sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes e cria 0 SUS — Sistema Unico de Saude.

Nos dizeres de Bulos (2003), com a implementacdo do SUS o “[...] Poder

Publico implementara o seu dever constitucional” (Bulos, 2003, p. 1293).

Falando sobre esse papel, Silva (2005) reitera que “a saude € concebida
como direitos de todos e dever do Estado, que deve garantir mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducado do risco de doenca e de outros agravos”
(Silva, 2005, p. 831).

Prossegue o referido autor dizendo que é pela edicdo do SUS que o Poder
Publico cumpre seu dever na relagdo juridica que tem no poélo passivo qualquer

cidadao ou a comunidade, eis se tratar também de direito coletivo.

Dentre as competéncias do SUS, Bullos (2003) esclarece que:

% Art. 198. As acdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacao, com direcao Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais;

Il - participagcdo da comunidade.
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[...] envolve tarefas normativas, fiscalizatorias e executivas, além de outras
disciplinadas em lei ordinaria. Dentro da amplitude de suas atribuicGes,
compete-lhe toda a producdo material e intelectual, direcionada a area de
saude, através de execucdo de acdes (quais sejam, ordenar, participar,
incrementar, fiscalizar e colaborar), que buscam preservar os direitos
metaindividuais do homem, notadamente difusos (Bullos, 2003, p. 1298).

A exegese do art. 2°* da referida Lei, permite referir que cabe ao Estado (leia-
se todos os entes da federacdo) garantir a efetividade do direito fundamental a

saude.

A partir dessa premissa, Mendes (2001) esclarece que constitui 0 SUS um
“[...] sistema publico estruturado pelo conjunto de acdes e servicos de saude,
prestados por O6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da

administracao direta e indireta” (Mendes, 2001, p. 73).

Campos (2006) acrescenta dizendo que o SUS “[...] é o arranjo organizacional
do Estado brasileiro que da suporte a efetivacao da politica de saude no Brasil, e

traduz em acéo os principios e diretrizes desta politica” (Campos, 2006, p. 531).

Consultando uma Cartilha disponibilizada digitalmente na pagina do Ministério
da Fazenda, se obtém informacgfes elementares de como se constitui e de que

forma se organiza o Sistema Unico de Sautde:

[...] 1. Todos os estados e municipios devem ter conselhos de saude
compostos por representantes dos usuarios do SUS, dos prestadores de
servicos, dos gestores e profissionais de salide. Os conselhos sao fiscais da
aplicacéo dos recursos publicos em saude.

2. A Unido é o principal financiador da salde publica no pais.
Historicamente, metade dos gastos é feita pelo governo federal, a outra
metade fica por conta dos estados e municipios. A Unido formula politicas
nacionais, mas a implementacdo é feita por seus parceiros (estados,
municipios, ONGs e iniciativa privada).

3. O municipio é o principal responsavel pela saude publica de sua
populacdo. A partir do Pacto pela Saude, assinado em 2006, o gestor
municipal passa a assumir imediata ou paulatinamente a plenitude da
gestéo das acdes e servigos de saude oferecidos em seu territorio.

4. Quando o municipio ndo possui todos os servigos de salde, ele pactua
(negocia e acerta) com as demais cidades de sua regido a forma de
atendimento integral & saltde de sua populacdo. Esse pacto também deve
passar pela negociacdo com o gestor estadual.

5. O governo estadual implementa politicas nacionais e estaduais, além de
organizar o atendimento & satude em seu territorio.

6. A porta de entrada do sistema de salude deve ser preferencialmente a
atencao basica (postos de saulde, centros de saude, unidades de Saude da

4 Art. 2° - A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢cdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.
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Familia, etc.). A partir desse primeiro atendimento, o cidadao sera
encaminhado para os outros servicos de maior complexidade da salde
publica (hospitais e clinicas especializadas).

7. O sistema publico de saude funciona de forma referenciada. Isso ocorre
guando o gestor local do SUS, nao dispondo do servico de que 0 usuario
necessita, encaminha-o para outra localidade que oferece o servi¢o. Esse
encaminhamento e a referéncia de atencdo a salde sdo pactuados entre
municipios.

8. Ndo ha hierarquia entre Unido, estados e municipios, mas ha
competéncias para cada um desses trés gestores do SUS. No ambito
municipal, as politicas sdo aprovadas pelo CMS — Conselho Municipal de
Salde; no ambito estadual, sdo negociadas e pactuadas pela CIB —
Comissdo Intergestores Bipartite (composta por representantes das
secretarias municipais de salde e secretaria estadual de salde) e
deliberadas pelo CES — Conselho Estadual de Saude (composto por varios
segmentos da sociedade: gestores, usuarios, profissionais, entidades de
classe, etc.); e, por fim, no ambito federal, as politicas do SUS sao
negociadas e pactuadas na CIT - Comissdo Intergestores Tripartite
(composta por representantes do Ministério da Saude, das secretarias
municipais de salde e das secretarias estaduais de saude).

9. Os medicamentos bésicos sédo adquiridos pelas secretarias estaduais e
municipais de salde, dependendo do pacto feito na regido. A insulina
humana e o0s chamados medicamentos estratégicos — incluidos em
programas especificos, como Saude da Mulher, Tabagismo e Alimentacéo e
Nutricdo — s&@o obtidos pelo Ministério da Saude. J& os medicamentos
excepcionais (aqueles considerados de alto custo para o tratamento
continuado, como para pds-transplantados, sindromes — como Doencga de
Gaucher — e a insuficiéncia renal crdnica) sdo comprados pelas secretarias
de saude e o ressarcimento a elas é feito mediante comprovacdo de
entrega ao paciente. Em média, o governo federal repassa 80% do valor
dos medicamentos excepcionais, dependendo dos preg¢os conseguidos
pelas secretarias de salde nos processos licitatorios. Os medicamentos
para DST/Aids sdo comprados pelo ministério e distribuidos para as
secretarias de saude.

10. Com o Pacto pela Saude (2006), os estados e municipios poderao
receber os recursos federais por meio de cinco blocos de financiamento: 1 —
Atengdo Basica; 2 — Atengdo Médica e Alta Complexidade; 3 — Vigilancia
em Saude; 4 — Assisténcia Farmacéutica; e 5 — Gestdo do SUS [...] (MS,
2009, texto digital).

No que tange exclusivamente a efetividade do direito constitucional a saude
mediante o fornecimento de medicamentos & populacéo, o Sistema Unico de Satde®
também tem ao seu encargo o gerenciamento dessa situagdo de forma a concretizar

tal intento.

® Art. 4° - O conjunto de acdes e servicos de salde, prestados por orgos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Satde-SUS.

§ 1° - Estédo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais
de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos, medicamentos inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para a salde.

Art. 6° Estfo incluidas ainda no campo de atuag&o do Sistema Unico de Satde-SUS:

VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de
interesse para a salde e a participacdo na sua producao;
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Silva (2005) corrobora o assentado pelo Ministério da Saude dando
continuidade a esta discussdo dizendo que o Sistema Unico de Salde, ao implicar
aos entes federativos acdes e servicos, devem aqueles observar os principios da

descentralizacédo, do atendimento integral e da participacdo da comunidade.

Discorrendo acerca desses principios que regem o Sistema Unico de Saude,
Mendes (2001) esclarece:

Os principios do SUS séo: universalidade do acesso, integralidade da
assisténcia, igualdade da assisténcia, participagdo da comunidade,
descentralizagdo politico-administrativa, regionalizacédo, hierarquizacdo e
capacidade de resolucdo dos servicos em todos os niveis de atencéo.
Portanto, o SUS deve ofertar a todos os cidadaos, gratuitamente, todos os
servigos (...) (Mendes, 2001, p. 74).

Ainda a esse respeito, Campos (2006) refere que os principios que conferem
ampla legitimidade ao sistema sao: a universalidade, a integralidade e a equidade,
porém o direito a informacdo se constitui em requisito basico para a afirmacéo da

cidadania, in verbis:

A Universalidade assegura o direito a salde a todos os cidaddos e o
acesso sem discriminacdo ao conjunto das acdes e servicos de saude
ofertados pelo sistema. (...) A Integralidade pressupde considerar as varias
dimensbes do processo salde-doenca que afetam os individuos e as
coletividades e pressupde a prestacédo continuada do conjunto de acbes e
servicos visando garantir a promocao, a protecdo, a cura e a reabilitacdo
dos individuos e dos coletivos. (...) A Equidade no acesso as agles e aos
servigos de salide traduz debate atual relativo a Igualdade, prevista no texto
legal, e justifica a prioridade na oferta de a¢des e servigos aos segmentos
populacionais que enfrentam maiores riscos de adoecer e morrer em
decorréncia da desigualdade na distribuicdo de renda, bens e servicos. As
diretrizes organizativas do sistema visam imprimir racionalidade ao seu
funcionamento e as mais significativas sdo a descentralizagcdo como
comando Unico, a regionalizacdo e hierarquizagdo dos servicos, € a
participacdo comunitaria. (...) A Descentralizagdo com énfase na
municipalidade da gestao dos servicos e a¢cbes de salde se constituiu na
mudanca mais significativa no aspecto politico-administrativo da reforma do
Sistema de Salde no Brasil. As definicbes normativas apontaram com
nitidez que a base do sistema de salde seria 0 municipal ao atribuir ao
municipio a responsabilidade pela prestacdo direta da maioria dos servigos.
(...) A descentralizacdo, contudo, ndo se esgota na municipalizacédo, e o
processo de regionalizacdo da saude € uma diretriz ha muito defendida
pelos que propdem a organizacao racionalizada dos servigcos de saude. (...)
Com a idéia de Hierarquizagdo busca-se ordenar o sistema de salde por
niveis de atencao e estabelecer fluxos assistenciais entre os servigos, de
modo que regule o acesso aos mais especializados, considerando que 0s
servigos basicos de saude sdo os que ofertam o contato com a populagao e
sdo os de uso mais frequente. (...) A Participacdo comunitaria assegurada
pela ConstituicAo Federal e regulada pela Lei n.° 8.142/90, ocorre mediante
a participacdo dos segmentos sociais organizados nas Conferéncias e nos
Conselhos de Saulde, nas trés esferas de governo, e através da participacao
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em colegiados de gestdo nos servicos de saude. (...) A Integracdo das
acOes entre os subsistemas que conformam o sistema de saulde, e dos
servicos em redes assistenciais integradas, € um pressuposto da idéia de
sistema e uma condi¢cdo para a garantia da continuidade do cuidado aos
usuarios sem a qual se compromete a idéia de integralidade do cuidado
(Campos, 2006, p. 535/536, grifo do autor).

Seguindo a esteira principiolégica adotado pelo poder constituinte, restou
evidente a opcao pela descentralizacdo. Refere Lima (2008) que em termos
legislativos, apenas a titulo exemplificativo, citam que foram editados diplomas
legais de caréater genérico e nacional, como a Lei 8080/90:

[...] que disp6e sobre as condicdes para a promocdo, protecdo e
recuperacao da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigcos
correspondentes, prevendo, inclusive, em seu art. 6° a assisténcia
farmacéutica, e a Lei Federal n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que
dispbe sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na éarea da
salde. No ambito estadual, temos a citada Lei Estadual n°® 9.908 de 16 de
junho de 1993, que dispde sobre o fornecimento de gratuitamente
medicamentos excepcionais a pessoas carentes, assim entendidos aqueles
de uso fregliente e permanente, de carater essencial a vida dos cidadaos
desprovidos de recursos (Lima in Sarlet; Timm, 2008, p. 278).

Segundo Mendes (2001), a legislacdo infraconstitucional adveio com o
escopo de atender a Carta Politica com a edicdo da Lei 8080/90 e da Lei 8142/90,

sendo que esta reiterou a diretriz da descentralizagéo e a definiu operacionalmente,

protagonizando a municipalizacéo das acfes e dos servigos de saude.

Avanca o aludido autor dizendo que, com essa base juridica, o SUS passou a
regular-se, na sua acdo habitual, pelas Normas Operacionais Basicas, “assim,
apareceram, consecutivamente, as NOBs INAMPS/91, SUS/93 e SUS/96, que
tenderam a aprofundar a descentralizacdo para os estados e, principalmente, para
0s municipios” (Mendes, 2001, p. 27). Elucidando sobre a edicdo de tais Normas,

prossegue:

A NOB 01/91, ainda editada pela Presidéncia do INAMPS, teve por objetivo
fornecer instru¢cdes para implantacdo do SUS, visando, basicamente,
operacionalizar a legislacdo infraconstitucional e o fez tendo como
instrumento o convénio entre a Unido, os estados e municipios. (...) A NOB
SUS-93 institucionalizou as Comissdes Intergestores Tripartites e Bipartites,
criando, dessa forma, um férum de negociacdo permanente entre as
instancias federativas. (...) A NOB-SUS 01/96, editada apés um longo
processo de negociacdo entre os atores sociais em situacdo no SUS, teve
por finalidade primordial promover e consolidar o pleno exercicio, por parte
do poder publico municipal, da funcdo de gestor da atencdo a saude dos
seus municipes, com a consequente redefinicdo das responsabilidades dos
estados e da Unido.
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Sobre a edicdo das Normas Operacionais Basicas, Acurcio (2003) esclarece
gue eram publicadas pelo MS, sendo “[...] editadas na medida em que o processo de
descentralizacdo das acbes e servicos de saude impde aperfeicoamentos e

inovacdes” (Lucchese apud Acurcio, 2003, p. 36).

Segue o referido autor dizendo que as NOBs tém o escopo de regular as
transferéncias de recursos financeiros da Unido para os estados e municipios, o
planejamento das acdes de salude e os mecanismos de controle social, em processo

pactuado com entidades representativas dos secretarios estaduais e municipais.

Ainda a esse respeito, Acurcio (2003) verifica em janeiro de 2001, a
aprovacao pelo MS da Norma Operacional de Assisténcia a Saude, NOAS-SUS
01/2001 (Portaria MS/GM n. 95), “[...] com o objetivo de definir o processo para a
regionalizacdo da assisténcia, atualizar os critérios de habilitacdo e ampliar as

responsabilidades dos municipios na atengdo basica” (Acurcio, 2003, p. 36).

Diante desta exposicao, importa discorrer sobre as competéncias dos entes
federativos no que concerne a efetividade na prestacdo do direito a saude,

verificando de que forma estas ocorrem na pratica.

4.2 Competéncias

Evidenciando a disposicdo na Lei 8080/90 ® quando refere as atribuicdes
comuns, bem como as especificas de cada ente federativo, verifica-se claramente a
divisdo de competéncias estabelecida pelo legislador. A partir dessa leitura,
percebe-se que o Estado Brasileiro organizou-se de forma que cada ente da
federacdo deve cumprir um papel especifico no que se refere a prestacao positiva

® Art. 15° A Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios exercerdo, em seu ambito
administrativo, as seguintes atribui¢des:

(...)

Art. 16. A diregdo nacional do Sistema Unico de Satde-SUS compete:

(...

Art. 17. - A direcdo estadual do Sistema Unico de Saude-SUS compete:

(..)

Art. 18. A direcdo municipal do Sistema Unico de Satde-SUS, compete:

(..)

Art.19. Ao Distrito Federal competem as atribuicdes reservadas aos Estados e aos Municipios.

(.
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na efetivacdo do direito a saude. Contudo, imperioso que sejam pontuadas algumas

questdes no que se refere a delimitagdo de competéncias entre 0s mesmos.

A despeito da significacdo que deve adquirir para o entendimento dessa

questao, Santos e Carvalho (1995) esclarecem:

Como o Direito se expressa por meio de uma série de normas (constitui¢éo,
leis, decretos, portarias, resolucdes, deliberacbes, regulamentos,
regimentos, normas técnicas, instrucdes, etc.) e as entidades podem
expedir todas essas espécies de normas, seria 0 caos se ndo houvesse
uma hierarquia entre elas. E essa hierarquia existe, fundamentada nas
competéncias que a Constituicdo distribui entre a Unido, os Estados-
membros, o Distrito Federal e os Municipios, A competéncia recebida da
Constituicdo é, por assim dizer, a ‘certiddo de nascimento’ de uma
determinada norma, no contexto da organizacdo da sua descendéncia,
aquilo que vai definir a sua posicdo no contexto da organizacdo juridica do
Pais. (...) Dai a importancia de se verificar o ‘registro de nascimento’ de uma
determinada norma. Para tanto, nas anotagdes dos artigos 16, 17, 18 e 19
da LOS, examinamos a quem a Constituicdo atribuiu tal ou qual
competéncia, ou seja, quem pode fazer o qué e em que limites (Santos;
Carvalho, 1995, p. 124/125).

Entretanto, Mendes (2001) destaca que “a direcdo do SUS é unica, sendo
exercida: no ambito federal, pelo Ministério da Saude; no ambito estadual, pelas
Secretarias Estaduais de Saude, e, no ambito municipal, pelas Secretarias
Municipais de Saude” (Mendes, 2001, p. 74).

Segundo Campos (2006), foi constituido com o designio de ordenar e unificar
acOes de saude nas trés esferas de governo, implicando a “[...] articulacdo de
subsistemas verticais (de vigilancia e de assisténcia a saude) e subsistemas de base
territorial — estaduais, regionais e municipais — para atender de maneira funcional as

demandas por atencéo a saude” (Campos, 2006, p. 531).

Segundo o Ministério da Saude (2009), deve-se observar que a relacao
existente entre a Unido, estados e municipios ndo € de hierarquizagdo. Os entes
federados negociam e entram em acordo sobre acdes, servigos, organizagao do
atendimento e outras relacdes dentro do sistema publico de satde. E o que se
chama de pactuacao intergestores. Ela pode ocorrer na Comissdo Intergestora
Bipartite (estados e municipios) ou na Comisséo Intergestora Tripartite (os trés entes

federados).
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Ainda que extremamente técnico e formalista, importa esclarecer, a fim de
gue se compreenda em extensao o presente trabalho, os delineamentos acerca do

signo competéncia.

O termo constitucional das imputacées em matéria de saude, segundo Santos
e Carvalho (1995), ficou claro: nenhuma das entidades estatais integrantes do SUS
(Unido, Estado, DF e Municipio) tem competéncia exclusiva em matéria de saude; a
competéncia, no caso, € comum, e o poder-dever de legislar sobre assuntos do

campo sanitario € concorrente (Unido e Estado).

Campos (2006) entende que a Lei 8080/90 determina as imputagdes comuns
e as competéncias das trés instancias governamentais na gestdo do SUS. Pode-se

elencar dentre as atribuicbes comuns:

[...] o planejamento das acBes com a formulacdo e atualizacdo do plano de
salde; a articulacdo de planos e politicas, e a coordenacdo das acdes; o
financiamento, a orcamentacdo, a administracdo e o controle dos recursos
financeiros; a avaliacdo e a fiscalizacdo sobre as acbdes e os servicos de
salde; a elaboracdo de normas atinentes a sadde; a organizagcdo e
coordenacdo dos sistemas de informacdo; a realizacdo de estudos e
pesquisas na area de saude; a implementacdo de politicas especificas,
como a do sangue e hemoderivados; a participacdo na formulacdo e
execucdo da politica de formacdo e desenvolvimento de recursos humanos
para a saude; a participacdo na formulacdo e execucdo das politicas de
saneamento e meio ambiente com énfase nas a¢bes que repercutem sobre
a saude da populagdo. As competéncias especificas estdo definidas com
base no pressuposto da descentralizagdo que atribuiu ao municipio a
responsabilidade pela execu¢do da maioria das ac¢bes de saude, e aos
estados e a Unido fungbes diferenciadas (Campos, 2006, p. 538/539).

Nesse sentido, o Ministério da Saude (2009) esclarece que a gestéo federal
da saude é realizada por meio do MS, referindo, por conseguinte, que 0 governo
federal é o principal financiador da rede publica de saude no pais. Informa ainda que
compete ao MS a formulacdo das politicas nacionais de saude, contudo nédo as
executa, cabendo as acbes aos seus parceiros (estados, municipios, ONGs,
fundagbes, empresas, etc.). Também estd sob sua atribuicdo o planejamento, a
criagdo de normas, avaliagéo e utilizagao de instrumentos para o controle do SUS.

Ainda em sua Catrtilha, tem-se a contribuicdo do MS (2009) falando sobre a
responsabilidade dos governos estaduais na area da saude. Possuem os estados

secretarias especificas para a gestdo da saude, cabendo ao gestor estadual a
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aplicacdo dos recursos proprios e os repassados pela Unido. Deve também formular
suas proprias politicas de saude, coordenando o planejamento do SUS em nivel

estadual observando, porém, a normatizacao federal.

Por fim, refere o MS (2009) quanto as atribuicbes da municipalidade no
atendimento as questfes de saude. Destaca que a tatica adotada pelo pais perfilha
0 municipio como o principal responsavel pela salde de sua populacdo, ao passo
que 0s municipios também possuem secretarias especificas para a gestdo da
saude. Deve respeitar a normatizacao federal, bem como o planejamento estadual, a
fim de cumprir com seu encargo, podendo, inclusive, estabelecer parcerias com

outros municipios para garantir o atendimento pleno de sua populagéo.

De posse das consideracdes trazidas até aqui, neste capitulo, passa-se a

analisar de que forma é organizada a distribuicdo de medicamentos aos cidadaos.

4.3 Medicamentos

A fim de viabilizar o fornecimento de medicamentos a populacéo, restou a
cargo do Ministério da Saude a criacdo do programa denominado Assisténcia
Farmacéutica. No MS (2009), tal programa consiste em promover a pesquisa, 0
desenvolvimento e a produgao de medicamentos e insumos, bem como sua selecéo,
programacao, aquisicao, distribuicdo e avaliacdo de sua utilizagdo, na perspectiva
da obtencdo de resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da

populacao.

No SUS, conforme se depreende da leitura de Vieira e Zucchi (2007), o direito
a assisténcia farmacéutica, até mesmo a terapéutica, foi previsto, mas néo
regulamentado e, somente em 1998, foi divulgado o documento da Politica Nacional

de Medicamentos (PNM). Sobre a PNM, esclarecem que:

As diretrizes estabelecidas na PNM foram a adocdo de relacdo de
medicamentos essenciais, a regulamentacao sanitaria de medicamentos e a
promoc¢do do seu uso racional, a reorientacdo da assisténcia farmacéutica,
o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a promocdo da producdo de
medicamentos, a garantia da seguranca, a eficacia e qualidade dos
medicamentos, o desenvolvimento e a capacitacao de recursos humanos.



66

Como a gestao do SUS é partilhada entre as trés esferas de governo, dadas
as dimensdes do Brasil e as diferencas regionais do perfil de
morbimortabilidade, ha orientacdo para que cada governo estadual e
municipal selecione medicamentos para sua lista regional, a partir da
relacdo nacional (Vieira; Zucchi, 2007, p. 215, sic).
Nesse mesmo sentido, Acurcio (2003) refletindo sobre o momento historico
bem como os debates e interesses politicos em questdo, quando da aprovacao da

nova PNM, destaca que:

[...] esta politica fortalece os principios e as diretrizes constitucionais
legalmente estabelecidos, explicitando, além das diretrizes basicas, as
prioridades a serem conferidas na sua implementacdo e as
responsabilidades dos gestores na sua efetivagdo (Gomes apud Acurcio,
20083, p. 36).

Assim, a Assisténcia Farmacéutica subdivide-se em trés grandes grupos:
Assisténcia Farmacéutica Basica, Medicamentos de Dispensacdo Excepcional e
Medicamentos Estratégicos.

A Assisténcia Farmacéutica Basica destina-se a aquisicdo de medicamentos
e insumos da assisténcia farmacéutica no ambito da atencdo basica em saude e
agueles relacionados a agravos e programas de saude especificos, no ambito da
atencao basica.

A par dessa divisdo, Lima (2008) menciona que, a fim de efetivar o
fornecimento de medicamentos a todos os membros da sociedade brasileira, optou o
Estado, através da criacdo de véarios programas, compartilhados entre as trés
esferas da Federacédo, “[...] que por convencdo foram basicamente divididos em
categorias de medicamentos excepcionais, medicamentos especiais e
medicamentos basicos essenciais, alcancando cada qual uma diferente necessidade
da populacéol...]” (Lima in Sarlet; Timm, 2008, p.278/279).

Nesse diapasao, referem os autores mencionados que:

Os denominados medicamentos de dispensacdo em carater excepcional
sdo aqueles de médio ou alto custo, definidos pelo Ministério da Saude,
adquiridos pelo Estado, com previsdo de posterior ressarcimento da Unido.
[...] O Programa de Medicamentos de Dispensacé@o em Carater Excepcional
atende atualmente a 330 mil pacientes cadastrados, dado de janeiro de
2004, sendo que em 2003 foram gastos cerca de R$ 1 bilhdo de reais na
aquisicdo destes medicamentos, dos quais a metade foi suportada pelos
Estados, sem contrapartida da Unido. [...] Os medicamentos dispensados
em carater especial sdo aqueles de médio e alto custo, definidos e
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adquiridos pelo Estado, sem contrapartida da Unido e ndo abrangidos nas
categorias dos medicamentos excepcionais, nem dos Estados ou com maior
demanda histérica de solicitacbes, cujo fornecimento ndo esteja
contemplado nas demais politicas de fornecimento de medicamentos
implantadas, havendo revisdo anual do elenco para inclusdo ou exclusao de
cada item conforme a necessidade. Sao previstos pela Portaria n® 37, de 17
de julho de 2002, da Secretaria Estadual da Saude, publicada no DOU de
24 de julho de 2002, com mais de 100 itens, observadas as revisGes anuais.
Os medicamentos essenciais basicos compdem um elenco de 92 itens (135
apresentagbes farmacéuticas) destinados as necessidades de atengéo
bésica. S&o os medicamentos mais simples, de menor custo, organizados
em uma relacdo nacional de medicamentos — RENAME, cujo fornecimento
€ de responsabilidade dos Municipios, em regra, com repasses da Unido e
dos Estados e participacdo dos Municipios, em um célculo que leva em
conta o nimero de habitantes. A Portaria n°® 1587, de 03 de setembro de
2002, publicada no DOU de 05 de setembro de 2002, contém a atual
listagem desses medicamentos (Lima in Sarlet; Timm, 2008, p. 278/279).

A partir dessa realidade, coube ao Ministério da Saude a edicdo da Relacéo

Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME que é uma

[...] lista com os medicamentos essenciais para tratar as doencas mais
comuns na populacdo. Com base nela, estados e municipios constroem sua
prépria relacdo de medicamentos.

A lista encontra-se na sexta edicdo — Rename 2008 — e possui 342
farmacos, 8 correlatos (preservativos, iodo, diafragma, alcool etilico, entre
outros) e 33 imunoterapicos (soros e vacinas). Todos sao disponibilizados
em 552 formas de apresentacdo (comprimido, ampola, injetavel, solucao).
Na Rename, constam os nomes dos principios ativos dos medicamentos,
baseados na Denominacdo Comum Brasileira (DCB) — denomina¢édo do
farmaco ou principio farmacologicamente ativo aprovado pelo 6rgdo federal
responsavel pela vigilancia sanitaria. Estes medicamentos possuem um ou
mais principios ativos, registrados na Anvisa e que apresentam menor custo
nas etapas de armazenamento, distribuicdo, controle e tratamento. Além
disso, todas as férmulas apresentam valor terapéutico comprovado, com
base em evidéncias clinicas]...] (MS, 2009, texto digital).

Além da Relacdo RENAME, o Ministério da Saude editou a CMDE -
Componente de Medicamentos de Dispensacao Excepcional. Em 2006, o Ministério
da Saude, pactuou com a Comissao Intergestores Tripartite, realizando a revisdo do
Programa de Medicamentos Excepcionais, por meio da Portaria GM n° 2577 de 27
de outubro de 2006. Nessa Portaria restaram definidos claramente os objetivos e as
responsabilidades dos estados e Unido em relacdo ao agora denominado
Componente de Medicamentos de Dispensacio Excepcional. E nesse contexto que

o CMDE, hoje, esta regulamentado.

Insta ressaltar o comentario de Acurcio (2003) sobre a RENAME. Para o

autor,
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A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), a despeito de
quais sejam suas falhas, preenche um dos requisitos basicos preconizados
pela OMS para a implantacdo de politicas de racionalizacdo do uso de
medicamentos, qual seja, a existéncia de uma relagdo de medicamentos
selecionados de acordo com critérios epidemiolégicos, farmacolégicos,
terapéuticos e econdmicos (Bermudez apud Acurcio, 2003, p. 14/15).

Segundo o MS (2009), o CMDE tem por objetivo basilar a disponibilizacédo de
medicamentos para o tratamento de doencas crénicas que necessitam, geralmente,
de assisténcia inserida na média ou alta complexidade e cujo valor unitario do
medicamento ou do tratamento, em geral, representa custo elevado. Nota-se,
portanto, que as doencas tratadas no CMDE sao, principalmente, crbnicas e que no
inicio do diagndéstico, devem ser monitoradas e manejadas no ambito da atencao
béasica. Com a evolugdo natural do agravo, os medicamentos indicados para as
fases mais avancadas das doencas contempladas, poderdo ser objetos de
padronizacdo no ambito do CMDE, atentando-se para as prioridades e

regulamentacdes do SUS.

Entretanto, ainda é objetivo deste Componente, oferecer tratamento para
doencas, fundamentalmente, o inicio do tratamento deve acontecer no ambito do
CMDE, tais como doenca de Gaucher, hepatites virais B e C, fibrose cistica, entre
outras. De maneira geral, o CMDE é qualificado pela disponibilizacdo de tratamento
ambulatorial para doencas mais raras do que aquelas encontradas na atencéo

basica.

Cabe aos gestores estaduais a responsabilidade pela obtengédo e, também,
pela concessdo dos medicamentos. No entanto, podem contar com o apoio das
secretarias municipais de saude para a dispensacdo dos medicamentos aos
usuarios ou mesmo de suas Regionais de Saude interiorizadas, dependendo da
forma de organizagao dos estados.

O financiamento para a aquisicdo dos medicamentos no ambito do
Componente de Medicamentos de Dispensacao Excepcional ocorre, principalmente,
com recursos financeiros do Ministério da Saude e com a complementacéo, na

forma de co-financiamento, das Secretarias de Estado da Saude.

Por fim, cabe ainda falar sobre o que sdo os medicamentos estratégicos.
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O Ministério da Saude considera como estratégico todo o medicamento
utilizado para tratamento das doencas de perfil endémico, cujo controle e tratamento

tenham protocolo e normas estabelecidas e que tenham impacto sécio-econémico.

Tem como objetivo garantir 0 acesso aos medicamentos para 0s pacientes
portadores de doencgas que configuram problemas de saude publica, consideradas
como de carater estratégico pelo MS.

A Assisténcia Farmacéutica nesses casos se afigura para o controle da
tuberculose; Eliminacdo da Hanseniase; Lupus Eritematoso; DST/AIDS; Endemias
Focais; Sangue e Hemoderivados; Controle do Tabagismo, dentre outros. O
Departamento de Assisténcia Farmacéutica, segundo o MS (2009), por meio da
Coordenacdo Geral de Medicamentos Estratégicos atua na distribuicdo de
medicamentos para programas de saude de ambito nacional, com participacdo de
estados e municipios, objetivando principalmente a eliminacdo ou o controle das

doencas endémicas.

Cabe ainda ao MS elaborar protocolos de tratamento; participar do
planejamento de acBes em conjunto com os Estados; providenciar a aquisi¢ao
centralizada e a posterior distribuicdo aos Estados; e as Secretarias Estaduais de

Saude o armazenamento e distribuicdo as Regionais ou Municipios.

Ainda que a Carta Politica determine que a saude deva ser garantida de
forma universal e que a obrigacdo por esta prestacéo é solidaria entre os entes da
federacdo, aduzidas estas Listas de Medicamentos, resta evidente, optou-se por
fracionar a prestacédo a que o Estado Democrético de Direito € obrigado por meio do

gue se conhece como determinagao de competéncias.

A partir dessas premissas, Santos e Carvalho (1995) se manifestam no
sentido de que cabe ao Estado — latu sensu — garantir o minimo existencial’ também

em matéria de saude, afirmando que o “[...] avanco substancial ocorrido no SUS foi o

" O minimo existencial — que hoje passou a incluir o direito & salde, antes ndo considerado direito
humano fundamental — ‘é direito protegido negativamente contra a intervencdo do Estado e, ao
mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestagfes estatais. Diz-se, pois, que é direito de status
negativus e de status positivus, sendo certo que ndo raro se convertem uma na outra ou se co-
implicam mutuamente a protecdo constitucional positiva e a negativa’ (Torres apud Santos, 1995, p.
58).
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reconhecimento de que a saude € um direito fundamental do ser humano e ndo uma
contraprestacao de servicos devida pelo Poder Publico ao contribuinte do sistema da

seguridade social” (Santos; Carvalho, 1995, p. 61).

De outro lado, tem-se o entendimento divergente na doutrina com a licdo de
Lima (2008) que menciona haver uma atuagao equivocada por parte do Poder
Judiciario, especificamente, quando da aplicacdo do direito & saude®. A par desse
posicionamento dominante por parte do Poder Judiciario, € que surgiu no direito
brasileiro a mencdo a doutrina alema denominada reserva do possivel, sendo a
mesma largamente utilizada nas decisdes judiciais quando do entendimento pela

nao concessao de algum direito correlacionado a saude.

4.4 Reserva do Possivel

Ao adentrar na seara do denominado principio da reserva do possivel,
considera-se relevante fazer uma breve mencéo e distingdo do que a doutrina tem
alcunhado de minimo existencial. Tal se torna mister para uma percep¢ao mais
apurada da completude deste trabalho, eis que ja tem-se 0 conhecimento necessario

do conteudo e relevancia dos direitos fundamentais sociais.

Com efeito, em que pese nao existir pensamento dominante acerca do tema,
Leivas (2006) pesquisando a doutrina alienigena, encontra como melhor

conceituacao:

O minimo existencial é a parte do consumo corrente de cada ser humano,
seja crianga ou adulto, que € necessario para a conservacao de uma vida
humana digna, o que compreende a necessidade de vida fisica, como a
alimentacdo, vestuario, moradia, assisténcia a salde, etc. (minimo
existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como educacao,
sociabilidade, etc. Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a
necessidade fisica como também cultural-espiritual, entdo se fala de um
minimo existencial cultural (Treisch apud Leivas, 2006, p. 135).

& A proposta aqui, portanto, ndo € negar a normatividade e a aplicabilidade imediata da norma
constitucional que garante o direito a salde, nem mesmo contestar a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar ao Estado prestacdes positivas com base neste preceito, mas sim oferecer um
modelo que busque concretizar o direito a saide como relacao de justica social, na forma do art. 193
da Constituicdo, com discusséao de critérios que permitam o acesso universal e igualitario as acdes e
servigcos de salde de forma racional, como propde o préprio art. 196 da Constituicdo Federal (Lima in
Sarlet; Timm, 2008, p. 276).
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N&o obstante, para Sarlet e Figueiredo (2008) seria impossivel pontuar com
clareza aspectos determinantes do que constituem o minimo existencial, eis que “o
que compde o minimo existencial® reclama, portanto, uma anélise (ou pelo menos a
possibilidade de uma averiguacao) a luz das necessidades de cada pessoa e de seu

nacleo familiar, quando for o caso” (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm, 2008, p. 26).

A partir dessa analise, concluem os referidos autores que, seja com relacao
aos direitos sociais a prestacdes de um modo geral, seja relativamente a propria
garantia do minimo existencial, uma das principais objecdes esgrimidas ante a
concretizacdo dos direitos sociais circunda em torno da extenséo economica desses

direitos. Consequentemente,

[...] 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 objecéo, sustenta-se que os direitos a prestagdes e o minimo existencial
encontram-se condicionados pela assim designada ‘reserva do possivel' e
pela relagdo que esta guarda, entre outros aspectos, com as competéncias
constitucionais, o principio da separacdo dos Poderes, a reserva de lei
orgcamentdria, o principio federativo [...] (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm,
2008, p. 27).

De forma semelhante, contudo com o foco diretamente apontado sobre a
perspectiva da saude publica, Morais (1996) diz que ndo basta que o Estado
patrocine servigos curativos ou previna a doenca por meio de uma atuacao
vinculada a salubridade publica. Esta postura, segundo o autor, requer que “[...] 0
conjunto das relagdes sociais se dé com vistas ao reordenamento da qualidade do
cotidiano das pessoas, a sua adequacdo ao objetivo de promover — dar impulso,
trabalhar a favor, favorecer o progresso, fazer avancar, fomentar — a vida” (Morais,
1996, p. 189).

A par dessas consideracdes iniciais sobre o que vem a ser o minimo
existencial, prossegue-se com Netto (2005) referindo que a teoria do primado da
reserva do possivel, proveniente da doutrina alienigena, tem como berco as
decisdes proferidas na Corte Constitucional Federal da Alemanha. Nestas, se

sustentou que as limitacbes estatais de ordem econdmica podem comprometer

® Ao minimo existencial aplica-se, portanto — para deixar suficientemente enfatizado este ponto —, a
nocao de uma dupla funcéo prestacional (positiva) e defensiva (negativa) de modo geral inerente aos
direitos fundamentais em geral e aos direitos sociais em particular (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm,
2008, p. 26).
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sobremaneira a plena implementacado dos ditos direitos sociais. Permanecendo “a
satisfagdo desses interesses, assim, na pendéncia da existéncia de condi¢des
materiais — especialmente econémicas — que permitam sua atendibilidade” (Netto,
2005, p. 4).

Leivas (2006) aponta que 0 signo reserva do possivel é freqientemente
invocado para referir as restricdes aos direitos fundamentais sociais, tendo sido
invocada pelo julgamento do caso Numerus Clausus 1*° no Tribunal Constitucional

da Alemanha.

Nesse interim, prossegue Leivas (2006) dizendo que em sua decisdo, 0
Tribunal Constitucional Federal distinguiu a presenca de dois direitos: um direito a

“participar” nas instituicdes educativas existentes e um a criacdo de novas vagas™®.

Seguindo a mesma esteira e, ainda a par das exposicbes acerca da
terminologia “reserva do possivel”, suas origens e implicagdes, manifestam-se Sarlet
e Figueiredo (2008):

De acordo com a nocao de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacbes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso,
a ‘reserva do possivel’ (Der Vorbehalt des Mdglichen) passou a traduzir
(tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a prestacdes
materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por
parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo
discricionario das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas
no orgcamento publico. Tais no¢Bes 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 prestacao
reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade. Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos
recursos e tendo o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma

1% Numerus clausus é a denominacdo de uma politica adotada na Alemanha, em 1960, para limitar
numericamente os ingressos de estudantes em determinados cursos universitarios face a grande
guantidade de interessados em areas como direito, medicina, farmacia e outras. Estudantes que nao
lograram ser admitidos nas escolas de medicina das Universidades de Hamburgo e Munique
contestaram a limitacdo com base no art. 12 da Lei Fundamental que prevé o direito de todo aleméo
a livre escolha de sua profissao, seu posto de trabalho e seu centro de formagéo (Leivas, 2006, p. 98,
rifo do autor).

! [...] o direito constitucionalmente garantido do cidaddo que satisfaz as condi¢bes subjetivas de
admissao (bacharelato) a ser admitido no curso universitario de sua escolha, que se encontra sob a
reserva do possivel, no sentido de que o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade e uma
concreta pretensédo individual, demandavel judicialmente por parte do cidadao, a ampliagdo das
possibilidades de formacao (Leivas, 2006, p. 98, grifo do autor).’
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obrigacdo 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 a alguém que efetivamente ndo faca jus ao
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 alemé — da ponderacao por
parte do legislador (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm, 2008, p. 29/30, grifo
do autor).

Em sentido semelhante, Zanitteli (2008) afirma que a reserva do possivel
comina limites a concretizacdo de direitos fundamentais pela via judicial. O ensejo
para tal limitacdo reside na escassez de recursos do Estado: como ndo ha recursos
para acolher a todas as solicitagbes baseadas em direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, forcoso que algumas dessas demandas, quando apresentadas em

juizo, sejam abdicadas.

Zanitteli (2008) aduz ainda que “a idéia de que a situacdo orcamentaria seja
aceita legalmente como Obice a satisfacdo de direitos fundamentais ndo € bem
recebida por todos” (Zanitteli in Sarlet; Timm, 2008, p. 210). Refere ainda que as
opinides sobre a reserva do possivel podem ser sopesadas sob trés grupos: “a) o
das que concordam com o entrave a realizacdo de direitos em razdo da escassez de
recursos; b) o das que rejeitam a doutrina; e ¢) o das que admitem, mas com alguma

importante ressalva” (Zanitteli in Sarlet; Timm, 2008, p. 210).

Aos que se perfiliam com a aplicabilidade do preceito em comento e, no
tocante a efetivacdo dos reclamados direitos sociais pelo Poder Judiciario, Netto
(2005) entende que “[...] ndo basta que a legislacdo defira alguma prerrogativa aos
membros da sociedade. Pois, faz-se imprescindivel, também, que existam recursos

materiais capazes de viabilizar a satisfacdo desses direitos” (Netto, 2005, p. 5).

Também segundo esse autor, o Poder Judiciario, por mais bem intencionado
gue esteja no intento de atribuir plena aplicabilidade aos preceitos gerenciadores do
sistema juridico, ndo pode ansiar hastear a atlantica tarefa de tentar prover todas as

deficiéncias sociais, mediante a expedi¢cdo de um mandamento judicial.

Na esteira de um modelo de raciocinio moderado, Torres (2008) trazendo
apontamentos entre as diferengas significativas, que em muitos momentos sdo
desconsideradas por parte da doutrina, quanto ao minimo existencial e a reserva do

possivel, adentra na questao com assertiva impetuosa:
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Uma diferenca importante entre minimo o existencial e os direitos
econdmicos e sociais: enquanto aquele pode prescindir da lei ordinaria, os
direitos econdmicos e sociais dependem integralmente da concessédo do
legislador, que pode ser a orcamentaria. As normas constitucionais sobre os
direitos econdmicos e sociais sdo0 meramente programaticas: restringem-se
a fornecer as diretivas ou a orientacéo para o legislador e ndo tem eficacia
vinculante. As prestacdes positivas para protecdo desses direitos implicam
sempre despesa para o0 ente publico, insuscetivel de ser imputada a
arrecadacdo dos impostos, ou, sem lei especifica, aos ingressos néo-
contraprestacionais. Por isso mesmo carece de status constitucional, eis
gue a Constituicdo ndo se envolve com autorizacdes de gastos publicos
nem se imiscui com problemas econdmicos conjunturais, assuntos
reservados com exclusividade a lei ordinaria de cada qual das trés esferas
de governo. [...] Os direitos econdbmicos e sociais existem, portanto, sob a
‘reserva do possivel' ou da ‘soberania orcamentéria do legislador’, ou seja,
da lei instituidora das politicas publicas, da reserva da lei orcamentaria e do
empenho da despesa por parte da Administracdo. A pretenséo do cidadao é
a politica publica e ndo a adjudicacdo individual de bens publicos. [...] A
protec@o positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, pois a sua fruicdo ndo depende do orgcamento nem de politicas
publicas, ao contrario do que acontece com os direitos sociais. (Torres, in
Sarlet; Timm, 2008, p. 80/81).

Em sede de entendimento quanto a aplicabilidade do primado da reserva do
possivel e o respeito a consolidacdo orcamentéria prevista na Carta Politica, Scaff
(2008) revela que “a funcdo do Poder Executivo € a de realizar estes gastos, da

forma e no limite estabelecidos pela lei” (Scaff in Sarler; Timm, 2008, p. 171).

Argumenta ainda o referido jurista que “o papel do Poder Judiciario ndo € o de
substituir o Poder Legislativo, ndo € o de transformar ‘discricionariedade legislativa’
em ‘discricionariedade judicial’, mas dirimir os conflitos nos termos da lei” (Scaff in
Sarler; Timm, 2008, p. 171, grifo do autor).

Deveras, no afa de por em pratica, sem a observancia de qualquer tipo de
limites, uma dada prestagcéo social, segundo Netto (2005), poderia gerar o efeito
contrario de inviabilizar o atendimento de outras necessidades coletivas, para quais,

frise-se, ja havia um planejamento prévio.

Firmado no entendimento de que o principio da reserva do possivel se
estabelece naquilo “[...] que o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade”

(Leivas, 2006, p. 99, grifo do autor), Lopes (2008) conclui dizendo que:
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[...] a reserva do possivel € uma defesa perfeitamente legitima para os
casos de litigios de direito publico especialmente quando o pedido e a
decisdo visarem beneficiar alguém em particular e de forma imediata e
isolada. Ela ja ndo serd uma defesa tdo facilimente acatavel quando o que
estiver em litigio seja o orcamento ou o programa. Nesses casos também
nao quero dizer que o julgamento seja facil, mas afirmo que é possivel
julgar, e entdo sim a questado se converte em avaliacdo concreta e empirica
de certas circunstancias, cujo resultado final sera a procedéncia ou néo da
defesa pela reserva do possivel (Lopes in Sarlet; Timm, 2008, p. 193).

Por fim, Netto (2005), corroborando com tal entendimento, aduz que o
primado da reserva do possivel “[...] procura estabelecer alguns marcos regulatérios
para a emissdo de ordens judiciais, tendentes a obrigar o Poder Publico a dar
efetividade a certa categoria de prerrogativas instituidas em favor das pessoas em
geral” (Netto, 2005, p. 3).

A fim de instrumentalizar o presente trabalho, o objeto do préximo subcapitulo
€ a analise jurisprudencial de modo a observar quais os aspectos que, tratados
neste trabalho, estdo sendo considerados quando da emissdo das decisdes do
Tribunal Gaucho.

4.5 Andlise Jurisprudencial

A guisa das consideracées finais deste trabalho, esta analise jurisprudencial
também tem o conddo de verificar, se existem elementos suficientes para, diante
das decisGes dos Tribunais, atribuir um norte no que tange ao fornecimento de

medicamentos no pais.

Como asseverado em outros momentos, cumpre referir ainda a titulo de
revigorar a problemética tracada nesta atividade, que um dos problemas que vem
assumindo destaque no Brasil nos ultimos anos diz respeito genericamente a

efetivacdo dos direitos sociais.

Considerando a evolugcédo que o pais perquire nessa seara, tem-se buscado,
segundo Torres (2008) “[...] solucionar as principais questdes relacionadas com a
tensdo entre 0 minimo existencial e direitos sociais, sem romper com 0s principios

orcamentérios, maxime da reserva do possivel” (Torres in Sarlet; Timm, 2008, p. 69).
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A par dessas reflexdes preliminares, passa-se a apreciacdo do julgado do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACOES CIVEIS. ECA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO E MUNICIPIO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEITADO. DIREITO A SAUDE
ASSEGURADA CONSTITUCIONALMENTE. PREVISAO
ORCAMENTARIA. DISPENSABILIDADE. IMPORTANCIA DOS
INTERESSES PROTEGIDOS. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. DE OFICIO, ISENTA-SE O MUNICIPIO E O ESTADO DO
PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS. 1) Compete ao Municipio
de Vacaria e ao Estado do Rio Grande do Sul o fornecimento dos
medicamentos indispenséveis a salude de infante enfermo, em face da
responsabilidade compartilhada existente entre os entes federativos e
gue decorre de norma constitucional (CF, art. 23, inc. Il e art. 196). 2)
Inexiste nulidade da sentenca por cerceamento de defesa quando os
documentos juntados suprem a necessidade da realizac@o de pericia. 3)
Comprovada, cabalmente, a necessidade do menor em receber os
medicamentos requeridos na inicial, e que seus responsaveis nao
apresentam condic¢des financeiras de custeio, € devido o fornecimento pelos
entes publicos, visto que a assisténcia a salde é responsabilidade
decorrente do art. 196 da Constituicdo Federal. 4) Tratando-se, a saude,
de um direito social que figura entre os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, impende cumpri-la
independentemente de previsdo orgamentéaria especifica ou abertura
de procedimento licitatorio (art. 24, IV, da Lei n° 8.666/93). 5) N&do ha
falar em malferimento do principio da reserva do possivel na espécie,
porque ndo se esta exigindo nenhuma prestacdo descabida dos entes
publicos, mas, tdo-somente, o fornecimento dos farmacos necessarios
ao menor. 6) Tampouco hé falar em violagéo ao principio da separacao dos
poderes, porquanto ao Judiciario compete fazer cumprir as leis. 7) De oficio,
afasta-se a condenacao do Municipio e do Estado ao pagamento das custas
processuais. Precedentes. Preliminares rejeitadas. Apelacdes desprovidas.
De oficio, declarados isentos os apelantes com relacdo as custas
processuais. (Apelagdo Civel N° 70029421492, Oitava Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado
em 06/05/2009).

Partindo do principio, verifica-se uma leitura condizente ao que aponta a
maioria da doutrina acerca da divisdo de competéncias instituida na prépria Carta
Politica’?, ao passo que a insigne relatora do acérddo mencionado compreende
serem solidariamente responsaveis pelo adimplemento da obrigagdo de fornecer os
medicamentos ao requerente todos os entes da federagédo. Ademais, traz a lume
varios posicionamentos semelhantes do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica, a exemplo:

12 A relatora do acérddo em tela, menciona o art. 196 da CF/88 que refere: “A satde é um direito de
todos e dever do Estado*, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo”. (* Aqui entendido em todas as suas dimensdes federativas, ou
seja, Unido Federal, Estados Membros, Distrito Federal e Municipios).
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535, I,
DO CPC. INEXISTENCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA
PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE DA UNIAO, DO ESTADO E DO
MUNICIPIO PARA FIGURAREM NO POLO PASSIVO DA DEMANDA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535, Il, do CPC, quando as questdes levadas ao
conhecimento do Orgéo Julgador foram por ele apreciadas.

2. Recurso no qual se discute a legitimidade passiva da Unido para
figurar em feito cuja pretensdo é o fornecimento de medicamentos
imprescindiveis a manutencdo de pessoa carente, portadora de atrofia
cerebral gravissima (auséncia de atividade cerebral, coordenagdo motora e
fala).

3. A Carta Magna de 1988 erige a saude como um direito de todos e dever
do Estado (art. 196). Dali, a seguinte conclusédo: é obrigacéo do Estado,
no sentido genérico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a
medicacdo necesséria para a cura de suas mazelas, em especial, as
mais graves.

4. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, imp&e-se
a solidariedade dos trés entes federativos no poélo passivo da
demanda.

5. Recurso especial desprovido

(REsp 507.205/PR, Rel. Ministro José Delgado, 12 Turma, DJ 17/11/2003).

Diante das consideracdes trazidas no que tange a divisdo de competéncias,
resta claro que o entendimento majoritario’®, tanto na doutrina quanto nos
posicionamentos jurisprudenciais tem sido unanimes: a Constituicdo da Republica
consagrou o dever solidario entre os entes da federacdo no que concerne a
prestacao positiva do direito a salde, ndo permitindo a nenhum ente a sua exclusdo

quando da necessidade de cumprimento de alguma obrigacao.

Posicionamento diverso, ainda que minoritario, da conta que, devem ser
observados os critérios estabelecidos na criacdo do Sistema Unico de Saude que
designou as obrigagbes e responsabilidades quanto ao fornecimento de
medicamentos para cada esfera administrativa. Acerca desse entendimento,

colaciona-se a jurisprudéncia™*:

¥ Nesse sentido: 1) STJ - AgRg no Ag 961677/SC - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO 2007/0249944-4, Ministra ELIANA CALMON, T2 - SEGUNDA TURMA, DJe
11/06/2008; 2) STJ - AgRg no Ag 886974/SC - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO 2007/0074435-6, Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, T2 - SEGUNDA
TURMA, DJ 29/10/2007; 3) Apelacdo Civel N° 70029202132, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 08/04/2009; 4) Apelacdo Civel N°
70028962074, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em
01/04/2009.

A esse respeito: 1) Agravo de Instrumento N° 70028325827, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 16/04/2009; 2)
Apelacdo Civel N° 70027061860, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 26/03/2009.
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CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SEVELAMER.
MUNICIPIO DE CACHOEIRA DO SUL. Independentemente de situar a
obrigacdo ao fornecimento de medicamentos como condicdo da acdo ou
matéria de mérito, os entes publicos, por for¢ca de normas através das quais
se organizou o Sistema Unico de Saude, assumiram cada qual certas
responsabilidades, conforme previsto na Lei n°® 8.080/90 e nas NOB-SUS
01/96 e 01/02. Cabe aos municipios o fornecimento dos medicamentos que
constarem na Portaria n° 2.092/08 do Ministério da Saude e na Res. n° 226-
CIB, as quais conttm a relacdo nominal de produtos farmacéuticos
essenciais. Em hipéteses excepcionais, de risco de dano inverso, imprime-
se a solidariedade dos entes publicos na obrigagdo de disponibilizar
medicamento ao autor da acdo, por aplicagdo do principio da
proporcionalidade, rompendo-se o regime legal de competéncias.
APELACAO DESPROVIDA. VOTO VENCIDO. (Apelagdo Civel N°
70023760721, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 16/04/2009).

Sob essa perspectiva, discutindo o tema em comento, a eminente
desembargadora Maria Berenice Dias em seu voto manifestado no acérddo de n°
70016893828 do Tribunal de Justica Gaucho, faz alusdo a este pensamento
minoritario a fim de desconsiderar a solidariedade dos entes federados pleiteada
pela grande maioria dos juristas e operadores do direito. Transcrevem-se trechos do

citado acoérdao:

E chegado o momento de interpretar o direito constitucional a satde n&o
mais como sendo um direito social absoluto, mas relativo, cuja exigibilidade
condiciona-se ao preenchimento de seu conteddo por meio das normas
infraconstitucionais existentes. Isso porque, como é notério, a par das
necessidades ilimitadas da populacdo estdo a escassez e as dificuldades na
alocacdo dos recursos publicos. Nessa perspectiva, ndo se pode mais
desconsiderar a reparticdo de competéncias e atribuicdes segundo as
normas que regem o Sistema Unico de Salde, em especial no que diz
respeito & politica de assisténcia farmacéutica, o que ndo representa
qualquer violacdo de preceitos constitucionais [...] (Apelacdo Civel N°
70016893828, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 23/05/2007).

Juizo salutar também no que pertine a previsdo orcamentaria. A base da
fundamentacgdo abarca tdo somente a efetivagédo dos direitos fundamentais elididos
do infante, ao passo que sua analise perpassa tdo somente por esse viés. Nesse
sentido aponta Leivas (2006) ao referir que “direitos fundamentais sociais podem ter

um peso maior que o principio da competéncia orgamentaria” (Leivas, 2006, p. 99).

A par desse tipo de andlise se manifestou Torres (2008) em sede de

entendimento divergente:
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Espera-se ainda o enfrentamento de outros problemas de direito
orcamentario, como o de definir se a inexisténcia de dinheiro afeta a entrega
de prestacdo prevista em dotacdo orcamentdria. O Supremo Tribunal
Federal ja disse que o Executivo ndo esta obrigado a pagar precatorio
judicial se ndo houver recursos disponiveis. Mas tal conclusao a nosso ver
nao poderia ser estendida para a problematica do minimo existencial
(=direitos fundamentais sociais), que tem prevaléncia sobre eventuais
saldos de caixa (Torres in Sarlet; Timm, 2008, p. 83/84).

Ainda no voto do acérdédo citado acima (n° 70016893828) a desembargadora
manifesta-se também a par da necessidade de consideracdo do aspecto

orcamentario:

Sabe-se que a elaboragdo de listas de medicamentos pelo Poder Publico
pressupde a existéncia de respaldo orcamentario, de modo a permitir a
permanente e adequada execucdo dos servicos na area de saude. Além
disso, a observancia a essas listagens evita a duplicidade de acbes
governamentais. Assim, nao parece correto onera-se um ente federado com
a obrigacao de fornecer um medicamento que ndo seja de sua atribuicao.
Cabe aos Estados o fornecimento dos medicamentos especiais e
excepcionais que constam da Portaria n° 2.577-2006 do Ministério da Salde
e da Portaria n° 238-2006 da Secretaria Estadual de Salde. J4 aos
Municipios h& responsabilidade no fornecimento dos medicamentos
essenciais, 0s quais integram a rede basica e constam do Sistema de
Acompanhamento de Recursos de Incentivos a Assisténcia Farmacéutica
Bésica e do rol de medicamentos da Portaria n® 2.475-2006 do Ministério da
Saude (Apelacdo Civel N° 70016893828, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 23/05/2007,
grifo nosso).

No que concerne ao primado da reserva do possivel, a desembargadora
destaca (acorddo n° 70029421492) que ndo se esta a exigir do Estado e do
Municipio prestacdo descabida, a questdo considera o fornecimento de
medicamento indispensavel a saude do apelado. Com isso, visualiza-se a
inexisténcia de transgressdo ao principio da reserva do possivel, vez que qualquer
preceito protetivo da Fazenda Publica, em confronto com norma e garantia

fundamental prevista constitucionalmente, n&o se sobrepde.

Frise-se aqui que, nesse sentido, os Tribunais tém se mostrado quase que
unanimes®™, sugerindo inclusive, em determinadas situacées, o bloqueio de valores

nos cofres publicos de forma a assegurar o direito a saude demandado

15Majoritélria: Agravo de Instrumento N° 70029117876, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 20/03/2009; Agravo de Instrumento N°
70027911890, Primeira Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Maraschin dos
Santos, Julgado em 11/12/2008; Agravo de Instrumento N° 70027911890, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 11/12/2008; Agravo de
Instrumento N° 70028569077, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Julgado em 09/02/2009.
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judicialmente. Contudo, a doutrina € demasiado divergente, de forma que a corrente
mais equilibrada sugere que haja um ponto de encontro entre esses interesses

individuais e os interesses da coletividade.

De outra banda, os que levam ao apreco a questdo da reserva do possivel,
defendem a idéia de que o Estado deve estar preparado estruturalmente para
atender as demandas judiciais a ele impostas, ou seja, ter previsdo orcamentaria

para tal, fazendo-se necessario, desta forma, a observancia do principio da reserva

do possivel®®.

Comentando sobre o assunto, tem-se a contribuicdo valiosa de Torres (2008)

gue leciona:

O problema se torna mais intrincado quando o minimo existencial aparece
mesclado com os direitos sociais, como acontece no campo das prestagfes
de saude apds as emendas constitucionais vinculantes (ex. EC 29/2000).
Nesses casos a politica publica se torna indispensavel e a deciséo judicial
deve obrigar a implementacao da policy pelos poderes politicos (Legislativo
e Executivo). A insisténcia do Judiciario brasileiro no adjudicar bens
publicos individualizados (ex. remédios), ao revés de determinar a
implementacdo da politica publica adequada, tem levado a predacdo da
renda publica pelas elites, a exemplo do que acontece em outros paises
(Torres in Sarlet; Timm, 2008, p. 82/83, grifo do autor, sic).

Ja Netto (2005) assinala que, para que a sociedade seja vitoriosa na solucéo
destes impasses, forcoso se faz que esta mesma sociedade agregue solucdes

alternativas para a problemética em questéo, reforcando que com a

[...] adocdo do principio da reserva do possivel, aliado a concepgéo de que
todos os membros da coletividade devem se esmerar em sanar as
necessidades de seus semelhantes, parece ndo restar divida de que, na
hipétese de incapacidade material do Estado prover, sozinho, a consecugédo
destes fins, a sociedade organizada deve se encarregar de prestar esse
auxilio. Com o intuito de que estas metas programaticas venham realmente
a ser cumpridas (Netto, 2005, p. 9).

Ainda, colaciona-se, para apreciacdo, jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

'® Minoritaria: Apelacdo Civel N° 70013218714, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 18/10/2006.
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PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO
- PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSI(;AO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito
publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no
plano da organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, "caput", e 196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao ser
a consciéncia de sua préopria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE
RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-se como
pratica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade processual -
constitui ato de litighncia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpfe recurso com intuito
evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima a imposicdo de
multa. A multa a que se refere o art. 557, 8§ 2°, do CPC possui funcao
inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a
obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento
da solucéo jurisdicional do conflito de interesses. Precedente

(RE 393175 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento:
12/12/2006 Orgéo Julgador: Segunda Turma Publicacdo DJ 02-02-
2007).
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Na sustentacdo do voto do eminente relator Ministro Celso de Mello,
encontra-se subsidios argumentativos de imperiosa relevancia acerca do tema em

comento, manifestando inclusive, o pensamento dominante nesta Corte.

O caso em tela trata-se de Agravo Regimental impetrado pelo Estado do Rio
Grande do Sul contra decisdo que conheceu e deu provimento ao apelo deduzido
pela parte agravada Luiz Marcelo Dias.

Como primeiro requisito para mantenca da sentenca a quo, revela o Eminente

|l7

Ministro que deve ser observado o dispositivo constitucional™ pertinente ao caso, eis

tratar-se de dever imposto pelo constituinte ao Estado Democratico de Direito,
portanto, todos os entes federativos indistintamente, devem assegurar a todos 0s

cidadaos a protecao a saude.

Insta salientar o enlevo especial que deu a Corte a questdo da efetividade e
eficacia das chamadas normas de cunho programatico, definindo que cabe ao
Estado proporcionar a efetiva garantia dos direitos sociais, nesse sentido também
tem se manifestado o Tribunal de Justica Gatcho'®, in verbis:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DIREITO A  SAUDE. FORNECIMENTO DE TRATAMENTO
MULTIDISCIPLINAR. LEGITIMIDADE DO MUNICIPIO DE NOVO
HAMBURGO PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DA DEMANDA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. PREVISAO
ORCAMENTARIA. DISPENSABILIDADE. INSUFICIENCIA FINANCEIRA
DA FAMILIA DA MENOR. COMPROVADA. 1) Compete ao Municipio de
Novo Hamburgo o fornecimento do tratamento indispensavel a saude do
menor portador de Sindrome de Down, em face da responsabilidade
compartilhada existente entre os entes federativos e que decorre de norma
constitucional (CF, art. 23, inc. Il e art. 196). 2) A asseguracéo do direito a
salde é da competéncia comum de todos os entes da federacao,
representando, a discussdo acerca da divisdo de responsabilidades,
guestao a ser apreciada somente na esfera administrativa, ja que a parte
pode escolher contra quem ofertar a demanda. 3) Tratando-se, a saude, de
um direito social que figura entre os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, impende cumpri-la independentemente
de previsdo orcamentéaria especifica ou abertura de procedimento licitatério
(art. 24, IV, da Lei n° 8.666/93). 4) Embora ndo conste nos autos

7 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 doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
i%ualitério as acdes e servicos para sua promocéo, protecdo e recuperacéo (grifo do autor).

® Apelacdo Civel N° 70029421492, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 06/05/2009; Agravo de Instrumento N° 70027930486,
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Roque Joaquim Volkweiss, Julgado em
06/05/2009; Apelacdo Civel N° 70029491321, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 04/05/2009.
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comprovante contendo informag8es acerca da renda percebida pela familia
do menor, ha subsidios suficientes para assegurar que a mesma necessita
de auxilio do poder publico. Preliminar rejeitada. Agravo desprovido.
(Apelacao Civel N° 70029852977, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 14/05/2009).

Assevera ainda, a despeito do que se evidenciou sobre a observancia do
orcamento publico como critério de exclusdo®® da prestacdo estatal, esta ndo pode

se sobressair, uma vez que

[...] entre proteger o direito inviolabilidade do direito a vida e a saude, que
se qualifica como direito subjetivo inalienavel, assegurado a todos pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro
e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema —
que razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma soO e
possivel opcédo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e
salde humanas (RE 393175 AgR / RS Min. CELSO DE MELLO
Julgamento:  12/12/2006 Orgdo Julgador: Segunda Turma
Publicacdo DJ 02-02-2007, grifo do autor).

Nesse interim, reforca seu entendimento no sentido de que cabe ao Poder
Publico dar azo as denominadas normas programaticas a fim de que as mesmas
tenham a efetividade e atinjam o0s objetivos tracados pela hermenéutica do
constituinte, sendo que, em ndo o fazendo, incorrem os responsaveis federativos em
grave afronta aos cidadaos e a propria Lei Fundamental do Estado. Nesse sentido

também é o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO REEXAME NECESSARIO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL PARA FIGURAR NO POLO
PASSIVO DA DEMANDA. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA
MEDICACAO PRESCRITA. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL. 1) Compete ao Estado do Rio Grande do Sul o fornecimento do
medicamento indispensavel a sobrevivéncia de infante portadora
de Diabetes melitus tipo 1(CID E 10), em face da responsabilidade
compartilhada existente entre os entes federativos e que decorre de norma
constitucional (CF, art. 23, inc. Il e art. 196). 2) Impossivel a substituicdo do
farmaco postulado sem prescricdo do médico, pois ndo cabe ao Judiciario
analisar a adequacéo/necessidade do medicamento postulado em favor da
menor, sendo imprescindivel comprovacédo através de profissional da area
médica. 3)Tratando-se o direito a salde de obrigacdo estatal, despiciendas
as alegacdes de auséncia de verbas ou de falta de previsdo orcamentéaria
para o tratamento, dado que o direito invocado ndo pode se sujeitar a
discricionariedade do administrador. Tampouco ha falar em violagdo ao

% Nesse sentido: Agravo de Instrumento N° 70030151351, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 19/05/2009; Agravo de Instrumento N°
70029859766, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em
30/04/2009; Apelacédo Civel N° 70029067253, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Arno Werlang, Julgado em 29/04/2009.



84

principio da separacéo dos poderes, porquanto ao Judiciario compete fazer
cumprir as leis. Reexame necessario ndo conhecido. Preliminar rejeitada.
Apelacao desprovida. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70029080777,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, Julgado em 13/05/2009).

Perquire ainda o Julgador que os direitos fundamentais®® consagrados na
Carta Politica sejam concretizados, especialmente o direito a saude, pois corolario

da evolucao dos direitos bésicos da pessoa humana.

A respeito do tema, Sarlet e Figueiredo (2008) defendem que:

[...] assume carater emergencial uma crescente conscientizacao por parte
dos ¢6rgdos do Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como devem
zelar pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo,
haverdo de obrar com méxima cautela e responsabilidade, seja ao
concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a determinada
prestacdo social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida estatal com base na alegacdo de uma violagcdo dos direitos
sociais, sem que tal postura, como ja esperamos ter logrado fundamentar,
venha a implicar necessariamente uma violacdo do principio democratico e
do principio da separacdo dos Poderes (Sarlet; Figueiredo in Sarlet; Timm,
2008, p. 31/32, grifo do autor).

Em pensamento contrario, tem-se as palavras de Netto (2005) que diz ser
necessario que se busquem alternativas para suprir estas caréncias sociais, pois
todos os cidadaos tém, ilustrativamente, o direito a saude, bem como a tantos outros
elucidados na Constituicdo da Republica. Posto isso, continua o referido autor, por
mais legitimos que sejam os direitos sociais, ndo podem ser concebidos como

direitos absolutos num confronto com as prerrogativas e encargos governamentais.

A par desse entendimento doutrinario, o posicionamento semelhante na

jurisprudéncia®:

% N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito.
Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito —
como o direito a salde — se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao
de exigir, do Estado, a implementacédo de prestacbes positivas impostas pelo proprio ordenamento
constitucional (RE 393175 AgR / RS Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 12/12/2006 Orgao
Julgador: Segunda Turma Publicacdo DJ 02-02-2007, grifo do autor).

! Nesse sentido: Agravo N° 70029741196, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 30/04/2009; Apelacdo Civel N° 70029242419,
Vigésima Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo
Souza, Julgado em 30/04/2009.
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SERVICO PUBLICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RELACAO NACIONAL. LISTA DO GESTOR ESTADUAL DO SUS. 1.
Segundo a Constituicdo da Republica, o direito a salde efetiva-se () pela
implantacdo de politicas sociais e econdmicas que visam a reducéo do risco
de doencas e (ll) pelo acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecdo e recuperacao, assegurada prioridade para as
atividades preventivas. 2. O direito social a saude, a exemplo de todos os
direitos (de liberdade ou n&o) ndo é absoluto, estando o seu conteldo
vinculado ao bem de todos os membros da comunidade e ndo apenas do
individuo isoladamente. Trata-se de direito limitado a regulamentacéo legal
e administrativa diante da escassez de recursos, cuja alocagdo exige
escolhas tragicas pela impossibilidade de atendimento integral a todos, ao
mesmo tempo, no mais elevado standard permitido pela ciéncia e tecnologia
médicas. Cabe a lei e & direcdo do SUS definir seu conteiddo em obediéncia
aos principios constitucionais. 3. O servigo publico de salde esta sujeito a
apenas um regime juridico descentralizado no qual as acdes e as atividades
sdo repartidas entre os entes da Federagdo. 4. No ambito do SUS, a
assisténcia farmacéutica compreende o0s medicamentos essenciais
(RENAME) e os medicamentos excepcionais constantes das listas
elaboradas pelo Ministério da Saude. Em principio, ndo tem a pessoa direito
de exigir do Poder Publico medicamento que ndo consta do rol das listas
elaboradas pelo SUS, balizadas pelas necessidades e disponibilidades
orcamentérias. 5. A distribuicio dos medicamentos obedece a
descentralizacdo. Compete ao Estado do Rio Grande do Sul o fornecimento
dos medicamentos excepcionais constantes da Portaria n° 2.577/06 do
Ministério da Saude e os especiais constantes da relagdo da Portaria n°
238, de 2006, da Secretaria Estadual da Saude. Aos Municipios compete o
fornecimento dos medicamentos essenciais constantes da Portaria
2.012/2008 do Ministério da Saude (RENAME). Recurso do Estado provido.
Voto vencido em parte. Recurso da Autora prejudicado. Voto vencido.
(Apelacao Civel N° 70029299286, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator;: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado
em 30/04/20009).

Por fim, saltou aos olhos no presente julgado (STJ - RE 393175 AgR / RS) a
imposicado de sancdo ao Poder Publico (leia-se Estado do Rio Grande do Sul) em
face de proposicéo do agravo, nas palavras do relator, como instrumento meramente
procrastinatorio, tendo em vista que o Agravante ndo pode utilizar como fundamento
o desconhecimento do pensamento dominante da Corte Federal, eis que ele proprio,

nas palavras do Ministro, ja sucumbiu em inUmeras ocasides.

Tendo em vista essa exposicao tem-se que a visdo dominante da Suprema
Corte Brasileira, no concernente a garantia e efetividade do direito a saude, tanto
guanto na espécie fornecimento de medicamentos, deve ser assegurada
independentemente da existéncia de uma organizacao estrutural estatal, haja vista
que o direito social a saude € consectario do principio da dignidade da pessoa
humana, devendo estes preceitos preponderarem sempre, inclusive e
especialmente, quando confrontados com a falta de recursos financeiros para prové-

los. Pois, como assegura a Corte, a Carta Politica atribuiu ao Estado Brasileiro,
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dentre outras coisas, a obrigacdo de implantar politicas publicas que garantam a
efetividade desse direito.

Procedida a andlise jurisprudencial e, confrontando com o estudo realizado
em sede doutrinaria, verificou-se que o0 pensamento dominante busca,
independentemente de qualquer fator, efetivar e assegurar o direito constitucional a

saude.

A par disso, tem-se 0 entendimento minoritario apontando para sentido
diverso inferindo que cabe ao Estado (leia-se aqui Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios) implementar tdo somente 0 que esta consagrado na legislagéo
infraconstitucional, obedecendo portanto, a legislacdo do SUS e seus consectérios.
A partir dessa interpretacdo do direito social a saude restou evidente que o
atendimento universal e integral perquirido pela Constituicdo ndo é possivel, a
medida que, in casu, o fornecimento de medicamentos depende de sua presenca
em listas pré-definidas estabelecidas pelos entes federativos e, em ndo constando

nessa relacéo, ha a impossibilidade do fornecimento dos mesmaos.

Esse entendimento divergente vai além, atribuindo que tais medidas tornam-
se necessérias sob a pecha de inviabilizar a prévia estruturacdo orcamentaria que
0S entes sdo obrigados a fazer, sendo que, ao demandar judicialmente pelo
fornecimento de medicamentos, o individuo estaria prejudicando a prestacdo dos

servicos de saude para os demais da coletividade.

Definido o panorama atual, acredito que caibam ainda algumas ponderacdes.
O cenério hodierno realmente é muito arido e conflituoso, contudo, ao observar os
caminhos percorridos e 0 processo evolutivo no qual esta inserta a area da saude no

pais, constata-se que existe realmente progresso, mas, o trajeto ainda é longo.

Entretanto, sabe-se que as necessidades dos cidaddos ndo param no tempo
e, devido a progressdo geométrica do crescimento populacional, tem-se o aumento
gritante das demandas judiciais requerendo que o Estado preste a sua contrapartida

assegurando o fornecimento irrestrito de medicamentos.
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Nesse diapasédo, pode-se dizer que uma leitura mais dindmica e menos
vanguardista da Carta Politica possa iniciar outro momento de discusséo acerca do

tema, nesse sentido as palavras do nobre jurista:

Ao se classificar como um adepto a judicializacao do direito a saude, o juiz
gaucho - e doutor pela Universidade de Munique - Ingo Wolfgang Sarlet
afirmou ser necessario "superar a era dos extremos" na area. Segundo ele,
€ preciso rejeitar a impossibilidade de a magistratura decidir casos
concretos relacionados ao direito a saude, mas que também é essencial
controlar o "famoso pediu levou"”, em que o magistrado nao se atenha para
as consequéncias da decisao judicial. [...] Para Sarlet, o sistema judiciario
deve minimizar os efeitos colaterais de decisGes que, por ventura, venham a
gerar um efeito discriminatério ou anti-isonémico, mas que isso ndo pode
inviabilizar a intervencdo da magistratura na area. ‘O que me preocupa aqui
€ a dupla exclusédo’, afirmou, referindo-se aqueles que ndo recebem
tratamento do SUS e ficariam impedidos de encontrar a solu¢cdo por via
judicial. "Se se for avancar com a edi¢do de uma sumula vinculante, espera-
se que o STF ndo feche as portas para o exame responsavel dos casos
concretos", concluiu [...] (Espago Vital, 2009, texto digital).

Assim, pode-se entender que para que o direito social e constitucional a
salude possa ser eficaz e garantido a todos os brasileiros, o ponto de encontro para
tal deve se dar por meio de investimentos na ampliagdo e estudos de politicas
publicas que avancem cada vez mais no conceito de saude como forma de garantia

da dignidade humana.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto no presente trabalho, o direito a saude encontra-se como
preocupacado da sociedade j& ha longa data. Contudo, a forma de tratamento dessa

preocupacao evoluiu ao longo do tempo.

Para que a saude fosse concebida e garantida como é atualmente, ou ainda,
para que o entendimento do que € saude para 0 ser humano chegasse ao patamar
hodierno, fez-se imprescindivel o exame dos aspectos elementares quanto a
significacdo da evolugdo dos direitos fundamentais, bem como se tratou com
pontualidade a questdo das dimensbes de direitos, especialmente a segunda

dimensao.

Ao mencionar tais questdes, constatou-se a singularidade e relevancia para o
processo de positivagdo de tais direitos no ordenamento juridico hodierno. Ao passo
que se evidenciou a segunda dimensdo de direitos avalizar garantias as classes
menos favorecidas e exigir do Estado prestacdes positivas para efetivacdo destes

direitos sociais.

A par da positivagcdo no seio constitucional destes direitos e garantias sociais
fundamentais, conferiu-se igualmente, a positivagcdo do direito a saude de forma

transparente e genuina, intento deveras peculiar no constitucionalismo moderno.
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A partir dessa premissa perquiriram-se quais 0s entendimentos acerca do
conceito de saude como ferramenta necessaria para responder aos
guestionamentos propostos neste trabalho, constatando-se que saude corresponde
a um estado completo de bem-estar fisico, psiquico e espiritual. Estes os temas

abordados no primeiro capitulo.

Ja no segundo capitulo buscou-se a compreensao de alguns institutos do
direito administrativo e a ele relacionados. Ao mencionar Estado, se pode averiguar
que, com a criacdo deste ente, os cidadados delegaram poderes a esta organizacao
de forma que necessitam de varias contrapartidas, ou seja, prestacdes positivas e
negativas, a fim de que se estabeleca vida digna a todos os administrados, alias, fim

ao qual se submete a existéncia do Estado.

Nesse interim, foram abordados os aspectos elementares do Estado
Democratico de Direito, modelo adotado constitucionalmente que assume o
compromisso de garantir e efetivar os direitos fundamentais inscritos na Carta

Politica.

Como forma de concretizar 0os planos e objetivos propostos por esse mesmo
Estado € que surge a figura da Administragdo Publica, que é composta por todos os
entes e sujeitos exercentes de fun¢des administrativas que tem o fito especifico de
atender ao bem-estar da coletividade.

Para o seu perfeito funcionamento e para que atinja os fins a que se destina,
verificou-se que a Administracdo Publica deve respeitar estritamente o que esta
imposto pela legislacdo. No entanto, a fim de resolver quaisquer conflitos ex lege, &

que tem-se o advento dos principios.

Ante a importancia da preservacao dos interesses da coletividade, sdo os
principios que versam claramente sobre o viés que deve perseguir a Administracao
e Sseus consectarios ao aplicar quaisquer medidas que tenham efeito na coletividade.
Principios esses que zelam pela estrita observancia da legalidade, pela supremacia

do interesse publico e pela impessoalidade dos atos de seus agentes.
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Finalizando este segundo capitulo, discorreu-se ainda sobre a conceituacao e
delimitacdo do que vem a ser 0 orgamento publico, eis que também previsto no texto

constitucional e generalizadamente desconsiderado pelas decisdes judiciais.

Diante deste panorama adentrou-se no terceiro capitulo a fim de ponderar a
legislacéo infraconstitucional que trata do direito a saude, bem como referir de que
forma houve a estruturagdo das chamadas competéncias e quais 0S seus

delineamentos diante do fornecimento de medicamentos.

Consequentemente, essas competéncias, coordenadas pelo SUS, trouxeram
a edicdo das chamadas listas de medicamentos, pelas quais o cidadao pode conferir

a quem deve recorrer quando necessitado do fornecimento de algum medicamento.

Também foi objeto de critica o primado da reserva do possivel. Demonstrou-
se elementar o conhecimento de tal teoria, assim como todos os demais elementos
trazidos ao presente trabalho, de modo que foi possivel a analise jurisprudencial do
problema apontado: a efetivacdo do direito constitucional a saude frente ao

fornecimento de medicamentos.

Diante dessas premissas, pode-se asseverar sem equivoco que a populacao
brasileira, em sua extensa maioria, € carente de recursos financeiros para prover a
sua propria subsisténcia. Nesta esteira, também se pode afirmar que resta evidente
a necessidade imperiosa de auxilio do Estado para arcar com possiveis dispéndios

de verbas para tratamento de doencas ou mantenca do estado de saude.

Desta feita, inUmeros sdo 0s casos em que cidadaos brasileiros se véem
obrigados a buscar no Sistema Unico de Satde - SUS o respaldo para cura de suas
enfermidades e, ndo raro, 0 suporte necessario nao € assistido pelo SUS, razéo pela
qual, demandas judiciais para concessdo de medicamentos, por exemplo, tém sido

aforadas as pencas nas reparticoes judiciais.

Por conseguinte, ante este cenario, a estrutura administrativa estatal que
trabalha vigiada por principios e disposicfes legislativas estreitas que visam, a priori,
0 estrito cumprimento da legalidade e, a par disso, tem o dever de cumprir com

previsbes orcamentarias previamente delimitadas, suporta, reiteradamente, o
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gravame de ter de cumprir medidas judiciais no sentido de fornecer os

medicamentos outrora negados por essa mesma conjuntura administrativa.

A par desse encargo, a Administracdo Publica sofre com uma série de
desajustes de ordem administrativa organizacional, sendo que em sua defesa tem
sido utilizada a tese de que ha limitacdo para o Poder Publico prover todas as
necessidades ilimitadas da coletividade. A esse entendimento de pensamento,

alcunha-se como principio da reserva do possivel.

Em que pese a Constituicdo Federal mencionar claramente seus primados
bem como o seu dever para com a mantenca da vida dos seus, cabe ao Estado
organizar-se estruturalmente a fim de concretizar as pretensdes ilimitadas dos

cidadaos frente as possibilidades limitadas dos recursos disponiveis.

Em linhas gerais, pode-se captar a grandiosidade do tema, bem como a
problemética envolvida, contudo, no afad de tdo somente investigar os delineamentos
desta deficiéncia estatal, qual seja, o fornecimento de medicamentos, surgem,
invariavelmente, uma série de questionamentos, uma vez que, a par das teorias
lancadas para solucdo da questdo, ndo se encontra uma postura solida a ser
seguida, eis que os valores envolvidos sdo de uma hermenéutica de julgamento

demasiado delicada.

Tal se deve ante a davida permanente quanto aos casos praticos analisados.
Para alguns se deve obstar o atendimento a uma pessoa em detrimento da
coletividade, desconsiderando, contudo, que essa mesma pessoa, individualizada,
também pertence a coletividade. Portanto, resta o questionamento: como equacionar

de forma isonGmica este problema?

Acredito que o caminho trilhado até entdo, como processo evolutivo de
tempos que remontam antes da Reforma Sanitarista, seja 0 que deve permanecer
sendo seguido. Hodiernamente, a saude publica necessita de muito mais do que
investimentos em cifras, carece de um engajamento completo de varios setores da
sociedade — entes governamentais, médicos, juristas — cada qual contribuindo com
sua especificidade técnica, para que juntos, avancem dia apos dia nas discussdes

sobre protocolos clinicos para tratamentos de doengas, assim como sejam
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procedidas a analises em todas as esferas de governo quanto a destinagdo dos
recursos publicos para tratamento e mantenca da saude da populagao.
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