UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS — UNIPAC
FACULDADE DE DIREITO

EDUARDO RODRIGUES DE LIMA

JUDICIALIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

JUIZ DE FORA - MG
2010



EDUARDO RODRIGUES DE LIMA

JUDICIALIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Monografia de conclusdo de curso apresentada
a Faculdade de Direito, Universidade
Presidente Antonio Carlos, como requisito
parcial a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Francisco de Assis Belgo

JUIZ DE FORA - MG

2010



EDUARDO RODRIGUES DE LIMA

JUDICIALIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Monografia de conclusdo de curso apresentada a Faculdade de Direito,
Universidade Presidente Antonio Carlos, como requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

BANCA EXAMINADORA

1) NOME: Francisco de Assis Belgo
UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS — UNIPAC

2) NOME: Adriana de Almeida Menezes
UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS — UNIPAC

3) NOME: Luciana Zimermman
UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS — UNIPAC

Aprovada em 19/06/2010



Para meus pais José Luiz e Maria
Aparecida, meus irmdos Ricardo, Leonardo e
Carolina e especialmente minha companheira
de todas as horas Karinna pela compreensao e

pelo suporte, sempre que necessario.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Francisco Belgo, meu orientador, pelo apoio e por nortear meus passos,
ndo so na execucao deste trabalho, mas, também, na minha formacao profissional.

Aos meus amigos, que souberam “administrar” toda a minha ansiedade neste
momento de tens&o e alegria.

Ao meu amigo Gabriel, pelo apoio e compreensao, pois sabe das dificuldades de se

fazer uma monografia.



Quando o jogo acaba, o rei e 0 pedo voltam para a mesma caixa.
PROVERBIO ITALIANO



RESUMO

O presente trabalho foi elaborado a partir de consultas a legislacdo que trata sobre a materia e
minha vivéncia com o problema, acompanhando de perto a angustia do administrador
municipal, no periodo em que estagiei junto ao departamento juridico do municipio de
Goiana. O trabalho traz, além da introducéo e da concluséo, dois capitulos: o primeiro discute
o direito individual com relacdo a assisténcia a saude e o segundo aborda a legitimidade do
Judiciério para interferir em questdes, que seriam administrativas, impondo, ao poder publico
a obrigatoriedade de fornecer servicos e medicamentos de forma indiscriminada, causando

verdadeiros descontroles orcamentarios.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Saude. Legitimidade. Igualdade. Universalidade.

Competéncia. Orgcamento.



ABSTRACT

This work was developed from consultations with the legislation that deals with the subject
and my experience with the problem, following closely the anguish of the city manager, the
period in which an intern with the legal department of the municipality of Goiana. The work
brings, besides the introduction and conclusion, two chapters: the first discusses the right
individual with respect to health care and the second addresses the legitimacy of the judiciary
to interfere in matters which would be administrative imposing, to the government the

obligation to provide services and drugs indiscriminately, causing real lack of control budget.

KEYWORD: Law. Health. Legitimacy. Equal. Universality. Competence. Budget.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho sera enfrentado um dos grandes problemas da Administracdo Publica
municipal na atualidade, que é a interferéncia da Justica nas acbes do Sistema Unico de

Saude.

O tema demanda grande reflexdo, tendo em vista a diversidade da legislagéo e a falta
de um direcionamento objetivo da mesma, de modo a orientar as decisdes dos gestores

municipais.

O direito a salde constitui-se em elemento fundamental do Estado de Bem Estar
Social, uma vez que cabe ao Estado prover as necessidades essenciais minimas para a

sobrevivéncia de seus cidadaos.

O artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a salde se

dara por meio de politicas sociais e econémicas, nao através de decisdes judiciais.

Portanto, é imprescindivel que se analise a contingéncia gerada pelo amplo acesso a
salde caracterizado como direito universal e especialmente a dispensacdo de medicamentos e
a crescente judicializacdo da questdo, que tem respingado constantemente nos municipios, por

ser 0 ente mais proximo dos cidaddos que demandam em juizo.

Veremos especificamente, o problema no &mbito municipal, considerando que existe
um confronto entre as necessidades infindaveis da populacéo e o limitado orgamento de uma

cidade com varias outras demandas, e que deve se analisado pelo Judiciario.

E importante lembrar que, com relacdo a competéncia do Municipio & prestacio de
assisténcia a Saude, a Constituicdo Federal faz referéncia importante, mais especificamente no

art. 30, VII, onde prevé a cooperacao técnica e financeira da Unido e dos Estados.
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Infelizmente, o mandamento legal ndo vem sendo cumprido, sobrecarregando 0s
Municipios com a responsabilidade pelo atendimento a saude da populagdo, de forma

indiscriminada.
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2 DIREITO A SAUDE

2.1 Evolucéo do Direito & Saude

A Constituicdo de 1988 inovou suas disposicdes quanto ao direito a saude,
considerando-a de forma expressa no artigo 6°, como um direito social e mais adiante, criando
um sistema Unico de saude com o objetivo de descentralizar e promover o atendimento

integral seja preventivamente ou profilaticamente.

Discute-se se o cidaddo, individualmente, podera buscar seu direito a salde, tdo
somente baseado no artigo 196 da Constituicdo Federal, pois a norma é programatica, a partir
do momento em que é necessaria a implantacdo de politicas sociais e econémicas para 0

atendimento da populacéo.

Doutrinariamente existem divergéncias, bem como, decisdes conflitantes de

Tribunais.

O legislador ao inserir no texto que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”
criou uma obrigacdo do ente estatal. Tal garantia dar-se-a mediante o planejamento a
aplicacdo de politicas sociais e econdmicas, que proporcionem a seus cidaddos o acesso as
acles e servicos de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, dando, no entanto, maior

preferéncia as medidas preventivas.

O Estado tem, portanto, o dever de agir positivamente para a prestacdo de servicos
gue amparem a saude de seus cidaddos, ndo podendo se omitir sob quaisquer fundamentos.
Afinal é seu dever a promocdo do bem estar de seus suditos, como forma de resguardar-lhes

outro direito fundamental do ser humano, o direito a vida.

Mas a forma pela qual o Estado deve garantir o direito a saude esta condicionada a

politicas sociais e econémicas, portanto qualquer atuacdo nesse sentido deve ser de forma
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universal, e atender os preceitos constitucionais previstos nos artigos 165 e 167, ou seja, 0s

planos orgamentarios.

O certo é que a nossa Constituicao Federal carrega uma forte e pesada carga de

utopia, sendo o capitulo que cuida do tema ora apresentado, um exemplo disso.

Ao legislar nesse sentido, logicamente, o legislador pensou ou imaginou um Estado
ideal, onde realmente as politicas sociais seriam eficientes e funcionariam de acordo com seu

objeto.

Ademais, com a aprovacdo da Emenda Constitucional 29, foram definidos os
percentuais de aplicacdo de recursos financeiros na area da Salde para os Estados em 12% de

suas receitas e, para 0s Municipios,em 15%.

Acontece que, além de ndo especificar o percentual da Unido, a Emenda
Constitucional faz a previsdo de que uma Lei Complementar, que deve ser revista e publicada
a cada 5 anos, defina os porcentuais de recursos financeiros a serem aplicados na Saude pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Como isso ndo aconteceu, 0s municipios vém sentido muitas dificuldades, pois, a
Unido vem estimulando a efetivacdo do principio de descentralizacdo do SUS, tendo como
foco o Ente municipal por estar mais préximo da populacdo, porém sem o respectivo

financiamento.

2.2 As Gestdes de Atencao Plena e Basica, do Sistema de Saude

No ambito Municipal, um dos grandes desafios da administragdo municipal é a
prestacdo de servigos na area de saude, pois é onde se concretizam as politicas publicas de

salde e é o ente mais proximo do cidadé&o.

O Sistema Unico de Salde (SUS) é um sistema regionalizado e hierarquizado, por

isso, é de fundamental importancia conhecer essa organizacao e legislacfes pertinentes.
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Atualmente, segundo dados da Confederacdo Nacional de Municipios, 70,6% dos
municipios brasileiros aderiram a gestdo Plena de Atencdo Baésica, que consiste em
atendimento e servicos de baixa e média complexidade. Séo acdes de menor complexidade,
como por exemplo, 0s servigos ambulatoriais, pequenas suturas, programas preventivos, PSF,

entre outros.

Ja a Gestdo Plena do sistema, 0os municipios assumem a gestdo de todas as atividades

locais, inclusive os servigos hospitalares, porém, recebem recursos do Estado e Uni&o.

2.3 Posicionamentos Juridicos e dos Tribunais

O caréater programatico do direito a saude, previsto na Constituicdo, encontra muitas
divergéncias, tanto nos juizos de primeira instancia como nos tribunais, causando dessa

forma, certa inseguranca juridica.

A responsabilidade quanto ao fornecimento de medicamentos excepcionais,

tratamentos no exterior entre os entes federados, sdo interpretados das mais diversas maneiras.

Para ilustrar o panorama, mostraremos alguns posicionamentos de Juizes,

Desembargadores e Ministros do Supremo Tribunal Federal.

“os recursos publicos sdo escassos, principalmente os municipais,
devem ser harmonizados para atendimento de todos os direitos
fundamentais sociais. Portanto, o particular devera reclamar do
Municipio apenas aqueles medicamentos incluidos na Farmacia
Basica, assim definidos através de Portaria expedida pelo Ministério
da Saude, ndo se afigurando razodvel que um ente responda pelas
atribui¢des do outro, sem qualquer previsao or¢amentaria para tanto.”
n°l. 0476.07.0060041-5/001(1) TIMG

MANDADO DE SEGURANCA - CIDADAO PORTADOR DE
PATOLOGIA GRAVE (NEOPLASIA MALIGNA) E CARENTE DE
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RECURSOS FINANCEIROS - MUNICIPIO - LEGITIMIDADE
PASSIVA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO - NEGATIVA
- ILEGALIDADE - DIREITO A SAUDE. Sendo o SUS composto
pela Unido, Estados-membros e Municipios formando uma rede
regionalizada e hierarquizada, com direcdo Unica em cada esfera de
governo (principio da co-gestdo), reconhece-se, em funcdo da
solidariedade, a legitimidade de quaisquer deles para figurar no poélo
passivo da demanda. Ao Poder Publico cabe assegurar ao cidaddo o
pleno exercicio de seus direitos bésicos, garantindo-lhe, com
prioridade, o direito a saude, assim entendido o fornecimento de
medicamento para tratamento terapéutico de doenga grave, como
mecanismo de efetividade do fundamento constitucional da dignidade
da pessoa humana.( Numero do processo: 1.0596.09.052877-6/001(1)
Numeracdo Unica: 0528776-59.2009.8.13.0596, Relator: EDILSON
FERNANDES, Data do Julgamento: 01/09/2009, Data da Publica¢éo:
16/10/2009)

MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL.
SUS. PORTADOR DE CANCER. MEDICAMENTO. PRESCRIC}AO
MEDICA. MUNICIPIO. ILEGITIMIDADE PASSIVA 'AD
CAUSAM'. SISTEMA NACIONAL DE TRATAMENTO DOS
PORTADORES DO CANCER. CACON. COMPETENCIA DO
GOVERNO FEDERAL. ORDEM DENEGADA. Compete ao
Governo Federal o financiamento do tratamento de pacientes com
cancer. O tratamento realizado é custeado pelo SUS, ambito federal,
mediante adogdo de critérios justificaveis e formalmente definidos. Os
Estados e Municipios apenas estabelecem os fluxos e referéncias para
0 atendimento aos pacientes, ndo havendo razdo juridicamente
justificavel para que o Judiciario interfira nos termos da politica
nacional adotada pelo Ministério da Saude e estabeleca
responsabilidade aos entes estadual e municipal pela aquisicéo e
fornecimento, em carater excepcional, de medicamento de custo
extremamente elevado. O MUNICIPIO DE ITURAMA ¢ parte
ilegitima passiva 'ad causam' em relagdo a pretensdo mandamental
deduzida ao fornecimento de farmaco destinado ao tratamento de
paciente portador de cancer, motivo pelo qual deve ser denegada a
seguranga (art. 6°, § 5°, da Lei 12.016/09). V.V.( Numero do processo:
1.0344.08.045244-6/001(1) NUmeracéao Unica: 0452446-
35.2008.8.13.0344, Relator: VANESSA VERDOLIM HUDSON
ANDRADE , Data do Julgamento: 16/03/2010, Data da Publicacdo:
07/05/2010)
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Seguindo veja decisdo proferida pela Ministra Elen Gracie:

STF, DJU 14 fev. 2007, SS 3.073/RN, Rel.? Min.2 Ellen Gracie:
“Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a
execucdo de decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado
sistema publico de satde. Com efeito, a gestdo da politica nacional de
saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem
ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel
de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacoes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode
vir a inviabilizar o sistema publico de satde. No presente caso, ao se
deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante,
esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigcos de
salde basicos ao restante da coletividade. Ademais, 0 medicamento
solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta da
lista do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Caréater
Excepcional do Ministério da Salde, certo, ainda, que 0 mesmo se
encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o
Estado do Rio Grande do Norte ndo estd se recusando a fornecer
tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas razoes,
‘o medicamento requerido ¢ um plus ao tratamento que a parte
impetrante ja esta recebendo’ (fl. 14). Finalmente, no presente caso,
podera haver o denominado "efeito multiplicador” (SS 1.836-AgR/RJ,
rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da
existéncia de milhares de pessoas em situacdo potencialmente idéntica
aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para
suspender a execucdo da liminar concedida nos autos do Mandado de
Seguranca n® 2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Comunique-se, com
urgéncia”.

N&o cabe ao Judiciario, interferir em feitos atinentes a outro poder do Estado,

quando, para a realizacdo de despesas ha necessidade de previsdo or¢camentéria, por se tratar
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de questdo administrativa peculiar ao ente estatal considerado, sob pena de violar a
independéncia entre os poderes.

O entendimento do carater programatico da norma constitucional fica claro, pois, ndo

fosse dessa forma, poderia acarretar altos riscos econdmicos e politicos.

Vé-se que existe a necessidade de desenvolver uma politica estatal adequada, com a

finalidade de se afastar o carater programatico da norma.

Cada vez que a justica interfere nas ac6es da administracéo, colocando em risco suas
acOes pré-estabelecidas, aumenta o grau de dificuldade de se implantar politicas adequadas,

ferindo assim um principio basilar da Administracdo Publica, qual seja a eficiéncia.

Para Maria Sylvia Di Pietro,

(...) o principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribuicfes, para lograr os melhores resultados;
e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do
servigo publico. (DI PIETRO, 2007, p. 75).

Vimos que cabe ao Administrador organizar a “maquina” administrativa de modo a

atender as necessidades da maior parte da populagéo.

Os direitos sociais devem ser buscados e garantidos com observancia a reserva do

possivel, uma vez que a realizacdo demanda emprego de meios financeiros.

Atender determinagdes judiciais, sem previsdo e disponibilidade orcamentaria
resultara no beneficio a um particular em detrimento do atendimento coletivo, o que fara que

ndo tenhamos um “acesso universal € muito menos igualitario.”

Nesse assunto, é preciso o mais delicado equilibrio. E preciso buscar,
simultaneamente, dois objetivos convergentes perante a Constituicdo: o atendimento ao
necessitado e a economia de meios. Esta Gltima é essencial para que, resolvidos os casos dos

particulares, sobrem recursos para 0s demais necessitados.
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3 JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE

3.1 A legitimidade do Judiciario

Atualmente, com a evolucéo e transformacdo do Estado, discute-se a legitimidade do
Judiciario para intervir na administracdo mais precisamente nas questfes relacionadas com a

saude.

Sua legitimidade estd pautada no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal,
que nos traz: “a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Porém, ao julgar o Magistrado deve observar o principio da razoabilidade, de acordo com as

possibilidades do Estado.

Quanto a distribuicdo de medicamentos e prestacdo de servicos, as competéncias de
Unido, Estados e Municipios ndo estdo explicitados nem na Constituicdo, muito menos na lei,

0 que gera entendimentos variados, as vezes, por desconhecimento de toda a legislacao.

Os critérios para a reparticdo de competéncias € feito atraves de atos administrativos
federais, estaduais e municipais, sendo o principal deles a Portaria n® 3.916/98, do Ministério
da Salde, a qual estabelece a Politica Nacional de Medicamentos. Também os Estados
membros e Municipios elaboram suas listas de medicamentos que serdo fornecidos a

populacéo.

O Municipio deve estabelecer suas metas, de fornecimento de medicamentos
essenciais, com base na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), e
executar a assisténcia farmacéutica. Nao seria “justo” determinar ao Municipio que preste

assisténcia de responsabilidade de outros entes.

Devemos salientar que, conforme dispde a Lei 8080/90 no §1° do artigo 36, “os
planos de salde serdo a base das atividades e programacfes de cada nivel de direcdo do
Sistema Unico de Sadde (SUS), e seu financiamento sera previsto na respectiva proposta

orgamentaria”.
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Reforgando divisdo de responsabilidades temos a Portaria n® 399/06 Pacto Pela

Saude, que define a competéncia de cada ente:

RESPONSABILIDADES GERAIS DA GESTAO DO SUS -
MUNICIPIOS

Todo municipio é responsavel pela integralidade da atencdo a salde
da sua populacdo, exercendo essa responsabilidade de forma solidaria
com o estado e a uniéo;

Todo municipio deve:

garantir a integralidade das acBes de salde prestadas de forma
interdisciplinar, por meio da abordagem integral e continua do
individuo no seu contexto familiar, social e do trabalho; englobando
atividades de promocdo da salde, prevencdo de riscos, danos e
agravos; acles de assisténcia, assegurando o acesso ao atendimento as
urgéncias;

promover a equidade na atengdo a salde, considerando as diferengas
individuais e de grupos populacionais, por meio da adequacdo da
oferta as necessidades como principio de justica social, e ampliacéo
do acesso de populacdes em situacdo de desigualdade, respeitadas as
diversidades locais;

participar do financiamento tripartite do Sistema Unico de Satde;
assumir a gestdo e executar as agdes de atencdo basica, incluindo as
acOes de promocdo e prote¢do, no seu territorio;

assumir integralmente a geréncia de toda a rede publica de servicos de
atencdo basica, englobando as unidades proprias e as transferidas pelo
estado ou pela unido;

com apoio dos estados, identificar as necessidades da populacdo do
seu territério, fazer um reconhecimento das iniquidades,
oportunidades e recursos;

desenvolver, a partir da identificacdo das necessidades, um processo
de planejamento, regulacdo, programacdo pactuada e integrada da
atencdo a saude, monitoramento e avaliacao;

formular e implementar politicas para areas prioritarias, conforme
definido nas diferentes instancias de pactuacéao;

organizar 0 acesso a servigos de saude resolutivos e de qualidade na
atencdo bésica, viabilizando o planejamento, a programacéo pactuada
e integrada da atencdo a salde e a atencdo a saude no seu territério,
explicitando a responsabilidade, o0 compromisso e o vinculo do servigo
e equipe de saude com a populacdo do seu territério, desenhando a
rede de atencdo e promovendo a humanizagédo do atendimento;
organizar e pactuar o acesso a acOes e servicos de atencdo
especializada a partir das necessidades da atencdo basica,
configurando a rede de atencdo, por meio dos processos de integracao
e articulacdo dos servigos de atencdo basica com os demais niveis do



20

sistema, com base no processo da programacao pactuada e integrada
da atencdo a saude;

pactuar e fazer o acompanhamento da referéncia da atencdo que
ocorre fora do seu territorio, em cooperacdo com o estado, Distrito
Federal e com os demais municipios envolvidos no &mbito regional e
estadual, conforme a programacéo pactuada e integrada da atencéo a
salde;

garantir estas referéncias de acordo com a programacdo pactuada e
integrada da atencdo a saude, quando dispde de servicos de referéncia
intermunicipal;

garantir a estrutura fisica necessaria para a realizacdo das acfes de
atencao basica, de acordo com as normas técnicas vigentes;
promover a estruturacdo da assisténcia farmacéutica e garantir,
em conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da
populacdo aos medicamentos cuja dispensacdo esteja sob sua
responsabilidade, promovendo seu uso racional, observadas as
normas vigentes e pactuac@es estabelecidas;

assumir a gestdo e execucdo das acdes de vigilancia em salde
realizadas no ambito local, compreendendo as acbes de vigilancia
epidemioldgica, sanitaria e ambiental, de acordo com as normas
vigentes e pactuacdes estabelecidas;

elaborar, pactuar e implantar a politica de promocdo da saude,
considerando as diretrizes estabelecidas no ambito nacional.”

Percebe-se que a base das acBes de competéncia dos municipios se refere aos
procedimentos de prevencao, ou seja, a atencdo primaria, ficando os demais, responsaveis

pelos procedimentos de média e alta complexidade.

O grande problema enfrentado pelos municipios € administrar seus recursos de modo
a atender todas as demandas da sociedade. Quando sdo sujeitos, por intermédio de
determinacbes judiciais, a custear tratamentos e medicamentos que seriam de

responsabilidade do Estado e Unido, a situacdo financeira dos referidos entes se agrava.

O que ocorre € que, muitas vezes, 0s municipios, sem ter tempo de cotar precos, e
tendo que atender a ordens judiciais urgentes, arcam com valores altissimos para adquirir um
determinado medicamento, sendo que, muitas vezes, tal medicamento é disponibilizado pelo

Estado e pela Unido.

Nesses casos, 0 Poder Judiciério, desconsidera a legislacdo pertinente ao assunto,
especialmente, a que determina que o atendimento seja divido por grau de complexidade, ou
seja, a Lei n° 8.080/90.



21

Sabemos que para implementar politicas sociais e garantir a sociedade seus direitos
previstos constitucionalmente, é necessario que o Estado empregue vultosos recursos, sendo
essa a principal dificuldade para a efetivacdo e garantia ao direito a saude.

Daniel Wei Liang Wang destaca que:

Estas politicas publicas para efetivacdo de direitos sociais demandam, na grande
maioria das vezes, gastos de recursos publicos. E este é o ponto central no debate a
respeito da exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma decisao judicial para
a tutela de um determinado no caso concreto normalmente obriga o Estado a realizar
gastos publicos. (WANG, Daniel Wei Liang. 2006, p. 03).

Ao conceder a tutela, o Judiciario causa, na maioria das vezes, verdadeiros
descontroles orcamentarios, ao fazer uma analise principiolégica do caso, quando poderia

analisar também as consequéncias da deciséo.

Uma ou outra decisdo, certamente, ndo afetard os cofres puablicos, porém, um
aumento constante de demandas causado pelo precedente de uma decisdo anterior, pode

abalar de forma irreparavel as ac6es administrativas.

Outro grande problema, que deve ser analisado, é o alto custo de medicamentos

excepcionais e tratamentos alternativos.

A protecdo as patentes onera de forma expressiva 0s pre¢os dos medicamentos, “na
pratica verifica-se que assim que a patente expira, 0 prego cai vertiginosamente. Em
geral, a entrada de concorrentes genéricos no sistema reduz o precgo, 0 que pode chegar
a 99%, em alguns casos. A protecéo intelectual impacta o preco do medicamento e o

preco do medicamento impacta o seu acesso.” (SARTORI, 2009).

E necessario que a fiscalizagdo seja mais rigida, no sentido de que a concesséo de
“patentes” deve ser destinada a produtos realmente inventados, pois, na sua maioria sdo
drogas conhecidas que sofreram alteragdes nas formulas, para justificar seu carater de “nova

descoberta”, sendo assim passivel de nova patente.

Junto a isto, existe também o fato de que ndo existe vedacdo a possibilidade de um

médico prescrever medicamentos excepcionais, que ndo possuem eficacia comprovada.
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N&o obstante essa divisdo administrativa, o Poder Judiciario brasileiro vem se
posicionando no sentido de que a responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos é
solidaria entre as trés esferas de poder, independentemente das atribuicdes/divisdes

administrativas ditadas pela legislagéo infraconstitucional.

As diretrizes das politicas publicas sdo definidas pela Unido e no caso de assisténcia
a saude ndo é diferente. Com relacdo a dispensacdo de medicamentos, afastar a Unido e
Estado de suas responsabilidades seria incoerente, pois sdo eles que estabelecem tais
responsabilidades. (PORTARIA 2577/2006, MINISTERIO DA SAUDE).

Injusto seria responsabilizar 0os municipios por agdes inerentes a Unido e Estados,
pois, como é notorio, a cada dia, 0 nimero de responsabilidades dos municipios aumenta sem
que, no entanto, eles recebam repasses que os possibilitem suportar tamanha carga de

responsabilidade.

Segue exemplo de julgado do TIMG nesse sentido:

TUTELA ANTECIPADA - VEROSSIMILHANCA - PROVA
INEQUIVOCA - INEXISTENCIA - MEDICAMENTO NAO
DISPONIBILIZADO PELO MUNICIPIO - DEFERIMENTO

REVOGADO - ATENOLOL - MEDICAMENTO
DISPONIBILIZADO PELO MUNICIPIO - DIFICULDADES NO
PROCESSAMENTO DO PEDIDO - INDEFERIMENTO

IMPLICITO - ANTECIPACAO MANTIDA. O art. 273 do CPC
condiciona a antecipacdo da tutela a existéncia de prova inequivoca,
considerada suficiente para que o0 Juiz 'se convenca da
verossimilhanca da alegacdo' e a existéncia de risco de dano. Ausentes
0S pressupostos para a antecipacdo pretendida deve ser indeferida. -
N&o prospera a pretensdo deduzida contra 0 Municipio se demonstra
ele que os medicamentos pleiteados ndo sdo de competéncia do
municipio, por ndo pertencerem a Farméacia Béasica. (Numero do
processo: 1.0625.09.098380-4/001(1) Numeracdo Unica: 0983804-
54.2009.8.13.0625, Relator: VANESSA VERDOLIM HUDSON
ANDRADE, Data do Julgamento: 20/04/2010, Data da Publicagéo:
07/05/2010)
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Em recente decisdo, a Juiza Titular da 22 Vara de Registros Publicos, Fazenda

Publica e Autarquias Municipais, Faléncias e Recuperacdo Judicial da Comarca de Juiz de
Fora, Dra. Ana Maria Lammoglia Jabour disse:

Ora, se 0 Estado de Minas Gerais efetua a compra do medicamento e o disponibiliza

em sua farmacia, na mesma dosagem, porém para patologia diferente daquela

pretendida pelo Impetrante, refoge ao bom senso que se determine ao Municipio
fornecé-lo. (MS n°145. 10.027119-9, data da publicacdo: 21/05/2010)

Atualmente a Unido investe em torno de 6 a 7% de sua receita em ac6es de salude; 0s
Estados investem de 8% a 10%, quando deveriam investir 12% e 0s Municipios investem
29% quando deveriam investir 15% de sua receita, segundo dados da Confederagdo Nacional
de Municipios (CNM).

Diante do quadro apresentado, cabe uma reflexdo profunda em torno do assunto, sob
pena de agravar ainda mais a situacdo dos Municipios brasileiros, que tém que destinar parcos
recursos para satisfazer pretensdes de particulares que, equivocadamente, buscam junto ao

municipio, via Judiciario, direitos que deveriam ser garantidos pelo Estado e Unido.

Existe também confronto entre as necessidades infindaveis da populacdo e o limitado
orcamento de uma cidade pobre, e que deve se analisado pelo Judiciério.

Ao definir suas listas cada ente federativo veicula as opcdes do Poder Pablico na

matéria, de acordo com suas possibilidades financeiras existentes.

Quem tem uma visdo real da situacdo, ou seja, dos recursos disponiveis quanto das
necessidades da populacdo, é o Executivo, portanto, cabe a ele definir o modo de atuacao as
tomadas de decisdes, pois o administrador publico esta atrelado ao principio da legalidade
(art. 37 da CF), ndo podendo, aleatoriamente, sem a devida autorizagéo legislativa, distribuir

dinheiro publico.

Portanto o Judiciario ndo pode simplesmente julgar baseando-se somente na norma
constitucional, deve considerar a legislacdo que veio a regulamentar o artigo 196 da

Constituicado, reforcando mais uma vez o carater programatico da norma.
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Onde ndo houver lei ou agdes administrativas que implementem o0s preceitos
constitucionais, ou havendo, ndo estejam sendo cumpridas, ai sim, deve o Judiciario agir.

A partir do momento em que o Estado ndo promova de forma satisfatoria, suas
funcBes sociais, cabe ao Judiciario intervir para que seja garantido o direito a saude, portanto,

deve ser encarado como direito fundamental social subjetivo.

Se assim ndo agir, estara infringindo o art. 2° da Constituicdo Federal, que consagra o

principio da independéncia dos Poderes.

Geralmente os individuos que recorrem ao Judiciério, pleiteando seus direitos, sao de
classe média, seja por conhecerem seus direitos ou por terem condi¢cdes de arcar com 0s
custos do processo, inclusive contratando advogados particulares. Quando o Judiciario
assume o papel de implementar as acdes relacionadas com a salde, esta privilegiando aqueles
que tem acesso qualificado a Justica, prejudicando dessa forma, a classe pobre que seria o

publico alvo das a¢Ges sociais.

Além de impor a presenca do risco de vida para o fornecimento de medicamento ou
algum procedimento, deve o Magistrado, aplicar a l6gica da ponderacdo or¢camentaria.

Decisdes Judiciais ndo criam recursos nem podem obrigar o Estado a fornecer, de
uma hora para outra, 0 medicamento ou procedimento. Contudo, ndo podemos esquecer que,
a politica nacional de saude deve ser feita de forma generalizada, buscando atender o maior

namero possivel de pessoas.

Portanto, cabe ao administrador avaliar qual a melhor maneira de se aplicar recursos

publicos, de modo que atenda, com eficiéncia, o interesse publico.

Trata-se de uma discricionariedade do administrador, o qual deve praticar seus atos

de acordo com a razoabilidade e proporcionalidade.

Maria Sylvia Di Pietro diz que:

(...) embora a Lei n° 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras
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coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administragéo e
os fins que ela tem que alcangar. (DI PIETRO, 2007, p. 72).

3.2 O Mandado de Seguranca e o pedido de medicamentos

O Mandado de Seguranca, conforme prevé o art. 5°, LX1X, da Constituicdo Federal,
é usado para proteger direito liquido e certo, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso

for um agente publico no exercicio de suas atribuigdes.

Esse tipo de acédo é usado, de forma equivocada, na maior parte dos pedidos judiciais,
quando se pleiteia o fornecimento de medicamentos junto ao ente publico.

Em grande parte dos feitos dessa natureza, a situacdo clinica e a necessidade real do
medicamento ou terapéutica especifica ndo ficam bem definidas e comprovadas no relatorio
médico e também ndo se comprova a negativa por parte da Administracdo, em fornecer o

medicamento ou o procedimento necessario.

A negativa da Administracdo tem que ser requisito imprescindivel para a propositura
da Acéo, pois € normal individuos usarem a via judicial como Unica forma de conseguir suas
pretensdes, o0 que prejudica demasiadamente o andamento da administracdo, quando a mesma
tem que disponibilizar parte de seus servidores para responder questdes pertinentes ao

processo.

Segundo Alexandre de Moraes, ao citar decisdo do Superior Tribunal de Justica,
“ndo se configura omissdo se a parte impetra o mandamus pouco tempo apdés ter apresentado
pedido escrito a autoridade, ndo Ihe dando tempo suficiente para proferir decisdo em processo
administrativo.” (MORAES, 2006, p. 270).

Sabemos que ndo cabe, em sede de mandado de seguranca, a producdo de provas
apos a impetracdo, a prova deve ser pré-constituida, portanto, a prova de caréncia de recurso
deve ser trazida junto com a inicial, e deve ser requisito de admissibilidade da agéo, pois de
acordo com a Lei 8.080/90, o poder publico é obrigado a fornecer medicamentos aos

necessitados.
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O ente publico tem o direito de se defender e provar que o impetrante tem condicGes

financeiras de adquirir o medicamento, sem o auxilio da verba publica.

Tendo em vista que 0 mandado de seguranca ndo permite dilagdo probatoria,
requisito imprescindivel para se contestar o pedido do autor, o caminho certo a ser seguido,
seria a acdo ordinaria, onde o poder publico teria a possibilidade de questionar as pretensées
do autor e comprovar a existéncia de fatos impeditivos ou extintivos do direito do impetrante,

caso contrario, fica prejudicado o principio do devido processo legal.

O Mandado de Seguranca tem o objetivo de resguardar o direito liquido e certo,
violado por ato ilegal, porém, no caso de fornecimento de medicamentos, ndo se pode falar
em ilegalidade, porque o Estado apenas efetua a distribuicdo de acordo com o principio da

isonomia e reserva do possivel.
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CONCLUSAO

Os principios do Sistema Unico de Salide s&o a democratizacao e universalizago.

Cabe ao Estado prover as necessidades essenciais minimas para o cidadao, a fim de
possibilitar uma vida digna, e o direito a satde deve ser concebido como um elemento de bem

estar social.

O direito a saude deve ser encarado de modo que resguarde outro direito
fundamental, o direito a vida. A utilizacdo de recursos escassos para atendimento de pedidos

especiais coloca em risco a saude ou até mesmo a vida do resto da populagéo carente.

Quando algumas pessoas conseguem ter acesso a medicamentos e tratamentos,
custeados pelo poder publico, a populacdo carente tera reduzida suas possibilidades ter o

atendimento e assisténcia geral.

O acesso de poucas pessoas ao atendimento da satde, em detrimento dos outros que
também possuem necessidades, constitui violacdo direta ao principio de acesso igualitario,
descrito no art. 196 da CF.

Nesse diapasdo, o principio da reserva do possivel, o qual sugere uma ponderacdo da
interferéncia do Judiciario nas questdes orcamentarias do poder publico, deve ser observado,

afim de que fiquem realmente comprovadas as alegagdes do processo.

Deve a parte deixar claro que a doenca de que ela padece € realmente grave, bem
como, que os medicamentos solicitados sdo eficazes, portanto, sendo imprescindivel a tutela

do Judiciario.

O Poder Pablico deve definir quais os medicamentos mais adequados a distribuicéo,
devendo optar por aqueles que atendam a maior parte da populacdo sem lesar excessivamente

os cofres publicos, sob pena de prejudicar o carater coletivo dos programas de salde.
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A dispensacdo genérica de medicamentos e tratamentos de salde caracteriza uma
lesdo grave a ordem publica, posto que atinja de maneira negativa a programacgao
orcamentaria do Poder Publico, diante da necessidade de remanejamento de recursos para a

aquisicdo e pagamentos de medicamentos e servicos de alto custo.

Para que, a situacdo dos municipios ndo se agrave, € necessario que se regulamentem
0S percentuais que a Unido deve investir na area de salde, e que a Unido e os Estados
cumpram a legislacdo e apliguem os porcentuais financeiros na Saude, sob pena do
desequilibrio entre as responsabilidades e os recursos transferidos aos Municipios chegarem a
um nivel critico podendo paralisar o sistema de satde publica no Brasil, devido ao fato de que
os cidaddos exigem prestacdo de servicos cada vez melhor e mais adequada a carga de

impostos que pagam.
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