1- Consideragdes introdutorias

Os direitos sociais surgiram a partir do Século XX com a revolucéo industrial e tem
como finalidade precipua reduzir as desigualdades faticas existentes, assim como buscar proteger
os hipossuficientes e marginalizados. A sua implementacdo, portanto, € um instrumento de
combate a pobreza.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) enumera, em seu
artigo 6° um extenso rol de direitos sociais, quais sejam, educacdo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo & maternidade e a infancia, da mesma maneira que
assevera a assisténcia aos desamparados.

Sem duvida, a CRFB trouxe consideraveis avancos no campo dos direitos sociais em seu
texto, porém a eficacia e efetividade destes € um tema que ainda gera muitas controvérsias. A
maioria dos direitos sociais estdo em normas de eficacia limitada e precisam de concretizacdo
pela via legislativa ou administrativa.

Emerge dai uma problematica. Enquanto existe uma Constituicdo extremamente
avancada, que garante expressivos progressos no ambito dos direitos sociais, a grande maioria da
populacdo brasileira vive em condicGes precérias, tornando o combate a pobreza uma busca de
um ideal que ndo se materializa.

No texto constitucional, encontramos a presenga de normas programaticas que requerem
politicas necessarias a concretizacdo dos fins nelas indicados. A eficacia destas normas depende
dos recursos publicos disponiveis e de autuacdo do legislativo e do executivo.

O Estado deve implementar politicas sociais, a fim de assegurar o efetivo gozo destes
direitos. E que os direitos fundamentais sociais, na maioria das situacdes, precisam de prestacdes
materiais, advindas do Poder Publico. O fornecimento de medicamentos, por sua vez, aparece
como um instrumento para se combater a pobreza, na medida em que concretiza o Direito a salude
para pessoas que buscam algum tipo de cura e ndo conseguem desembolsar a quantia necessaria
para tanto.

Neste contexto, surge a seguinte situacdo: se ndo ha alguma implementagéo dos direitos
sociais pelos Poderes Legislativo e Executivo, é possivel a implantacdo de politicas publicas pelo

Judiciario? O Judiciario é o Poder para deferir o fornecimento de medicamentos?



De inicio, convem assinalar que ndo me filio as linhas doutrinarias que tentam
transformar o Judiciario em 6rgéo revisor de todas as decisdes politicas, encarregando-o de tragar
politicas que envolvem a escolha de prioridades a serem atendidas pela receita disponivel em
detrimento de outras.

Todavia, ndo deixo de perceber que tal procedimento justifica-se e é possivel quando o
direito judicialmente reivindicado, que esteja a depender de alguma politica publica, seja de tal
magnitude que demonstre a necessidade de prevalecer sobre qualquer outro. Assim, o Judiciario
podera atuar de forma excepcional. Por exemplo, quando se reivindica judicialmente, direta ou
indiretamente, o direito a vida é possivel se valer de meios processuais, inclusive fazendo uso de
tutelas de urgéncia, mas, mesmo nestes casos, havera exce¢des. O Brasil, atualmente, ndo tem
como arcar com todas as necessidades de seus cidadaos.

Mesmo na protecdo da vida, sempre havera o argumento de que a aplicacdo de recursos
exige 0 remanejamento, capaz de contingenciar verbas aplicaveis em necessidades maiores.
Sendo assim, a atuacdo do Judiciario s6 deve ocorrer quando ndo haja uma aplicacdo correta da
lei orcamentaria, quando as escolhas politicas sejam totalmente e evidentemente desproporcionais
ou nas situacdes de urgéncia, em que o direito a vida esteja em risco.

N&o se pode alimentar a ilusdo de que o Judiciario seja a grande solucdo para as mazelas
sociais de um pais. Mostra-se evidente que as possibilidades de atuacdo do Direito sobre a
realidade social, a fim de transformé-la de forma positiva, embora existam e devam ser
exploradas, nunca terdo a mesma intensidade das realizadas no plano governamental e politico
(REIS, 2003, p. 261).

Feitas essas consideracdes, analisa-se, pois, a concessdo de medicamentos pelo
Judiciario realizada, como mecanismo de combate a pobreza, através de demandas que néo
demonstram o custo-beneficio do farmaco. Uma pesquisa qualitativa gerou esse artigo, fruto de
um projeto desenvolvido por instituicdo de ensino superior privada, vinculando pesquisadores

dos Cursos de Direito, Medicina e Farmacia, coordenado pela autora.

2- A supremacia e a efetivacdo da norma constitucional

A Constituicdo da Republica de 1988 foi marco indelével para grandes mudangas no

sistema juridico brasileiro como um todo, consagrando novos valores juridicos, passando a



imprimir maior respeito e prestigio & dignidade da pessoa humana (CRFB, art.1° IlI), como
principio fundamental. Neste prumo, o legislador passou a tutelar direitos e garantias individuais
e sociais, com o claro escopo de conferir as pessoas condi¢des minimas para uma vida digna.

Na visdo de Clémerson Merlin Cléve, emergiu no Brasil, a partir de entdo, uma
interessante doutrina, identificada como ‘“dogmatica constitucional da efetividade”. O
compromisso precipuo ndo era propriamente de ordem tedrica, mas, sim, de ordem politica,
porquanto as mensagens para o discurso constitucional eram: “a Constitui¢do vincula”, “a
Constituigdo vale”, “a Constituigdo incide”. Tratava-se, pois, de apostar nas virtualidades
dirigentes do novo texto constitucional e de irradiar a ordem juridica com valores plasmados no
documento constitucional (BONAVIDES, 2006, p. 36).*

Neste sentido, a hierarquia normativa da Constituicdo € imperativo incondicional no
sistema juridico brasileiro, devendo-lhe obediéncia, formal e material, todos os demais diplomas
normativos, sob pena de inconstitucionalidade, com o0 seu consequente expurgo do sistema
juridico.

O pressuposto da superioridade hierarquica encontra fundamento em duas proposi¢oes
do constitucionalismo classico, a saber, na distin¢do entre poder constituinte e poder constituido,
e no principio da rigidez constitucional, que impde, consequentemente, uma superioridade
material e formal das normas constitucionais (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 257).

Foi o abade Sieyes que, no século XVIII, trouxe a reflexdo sobre poder constituinte e
poder constituido, em sua monografia sobre o Terceiro Estado. A partir de entdo, surgiram as
constituices rigidas e o dogma de uma soberania, formadas com a limitagdo do poder por
instrumentos constitucionais (BONAVIDES, 2004, p. 145).

Note-se que a Constituicdo formal apareceu como uma alavanca do poder constituinte

naquele momento histérico, para fixar limites ao poder politico e estabelecer liberdades e direitos.

! No tocante ao processo civil, ndo ha mais como se entender o processo sem se ter, pelo menos, a no¢do do
que seja o arcabouco constitucional vigente, para empreender uma releitura adequada da legislacdo
infraconstitucional recepcionada ou ndo pela ordem juridica constitucional. Sendo assim, estdo sendo reinterpretados
diversos conceitos processuais, prazos e até a propria idéia de processo. Pode-se visualizar 0 processo engquanto
relacdo juridica entre pessoas, idéia preconizada pelo alemdo Oskar Bulow, aperfeicoado por Chiovenda, Carnelutti,
Calamandrei, Liebman, Alredo Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini Grinover, Nelson Nery e outros,
que empregam a idéia da “Instrumentalidade do Processo”, no qual o processo ¢ instrumento para o exercicio da
jurisdicdo. Ja a escola mineira, capitaneada pelo professor José Alfredo de Oliveira Baracho, entende o processo
como instituicdo constitucionalizada e metodologia garantidora dos direitos fundamentais e busca subsidios tedricos
nos principios institutivos do processo (contraditério, isonomia e ampla defesa), na legalidade e na Supremacia da
Constituicao.



Com o passar do tempo, a ideia de supremacia da Constituicdo ganhou forga, tornando-se
conceito funcional para a manutencdo do ordenamento juridico. Deste modo, as Constitui¢cdes
rigidas passaram a impor uma supremacia material e formal para quase todos os paises que se
valem do civil law.?

Interessante observar que, de acordo com o escalonamento do ordenamento juridico
estabelecido por Kelsen (1991, p. 103), as normas da ordem juridica possuem uma hierarquia,
com base em um escalonamento composto por diferentes degraus de normas juridicas. A
expressao visual dessa ideia se da através de uma piramide geométrica, sendo que no apice esta a
Constituigdo.

Nesse sentido, como bem expds Canotilho (2003, p. 1151), a ordem juridica se estrutura
em termos verticais, de forma escalonada, onde a Constituicdo encontra-se no vértice da
piramide, atuando como fonte de outras normas. No seu conjunto, a ordem juridica € uma
derivagdo normativa, a partir da norma hierarquicamente superior e, mesmo pela possibilidade de
criacdo pelas instancias inferiores, o que se faz é para se concretizar a norma superior.

Em quadro sintético, nenhum ato juridico pode existir validamente em contrariedade
com a Constituicdo. Efetivamente, as normas anteriores e contrarias a0 novo comando
constitucional devem ser declaradas nulas e extirpadas do ordenamento juridico.

De outra parte, ndo pode o legislador ordinario deturpar, burlar ou prejudicar o sentido e
alcance da norma constitucional. Sabe-se que o legislador constituinte reservou ao ambito
infraconstitucional a complementacdo de algumas normas constitucionais ditas de eficacia
limitada — terminologia de José Afonso da Silva (1998). Tal atividade, entretanto, esta limitada
pela Supremacia Constitucional.®

E que a referida supremacia restaria comprometida caso ndo existisse um sistema capaz
de garanti-la e, consequentemente, manter a superioridade da for¢ca normativa da Lei Maior,
afastando toda e qualquer antinomia que possa agredir as normas (regras e principios)

constitucionais. Nesse contexto, manifesta-se a importancia do controle de constitucionalidade,

2 A doutrina distingue a supremacia material da supremacia formal. Esta consiste no fato de a Constituicdo
ditar a forma que uma lei (atos normativos inferiores) deve ser criada, enquanto que aquela diz respeito a
subordlnagao do ordenamento juridico aos pr|n0|plos e regras da Constituicdo (BONAVIDES, 2004, p. 296/297).

Uma importante decorréncia deste principio é o controle de constitucionalidade, que visa a garantir que a
Constituicdo fique no apice do ordenamento juridico nacional e nenhuma norma juridica pode contraria-la, material
ou formalmente, sob pena de advir uma inconstitucionalidade.



uma vez que e ele o mecanismo eleito para garantir a supremacia, delineada pelo proprio texto
constitucional.*

Todavia, considerando o histérico desprezo dos intérpretes e aplicadores do direito a
norma constitucional, avulta a importancia de realcar a necessidade de efetivacédo de tais normas,
ou seja, contemporaneamente, releva emprestar real efetividade a Constituicdo Federal,
impedindo que caia no vazio abstrato ideologico (HESSE, 1991).

De todo modo, a nocdo de supremacia é caracteristica da propria Constituicdo, desde que
a superioridade normativa implique a ideia de uma norma fundamental, cujo valor juridico atue
como pressuposto de validade da ordem juridica estabelecida pelo Estado. Logo, a Constituicao
goza do atributo da supremacia em face de todas as demais normas do ordenamento juridico.

Luis Roberto Barroso (2003), percebendo a necessidade de pregar a efetividade das

normas constitucionais, assevera que:

a verdade, no entanto, é que a preocupacdo com o cumprimento da
Constituicdo, com a realizacdo pratica dos comandos nela contidos,
enfim, com a sua efetividade incorporou-se, de modo natural, a pratica
juridica brasileira p6s-1988. Passou a fazer parte da pré-compreensao do
tema, como se houvéssemos descoberto o ébvio apds longa procura. A
capacidade — ou ndo — de operar com as categorias, conceitos e principios
de direito constitucional passou a ser um traco distintivo dos profissionais
das diferentes carreiras juridicas. A Constituicdo, liberta da tutela
indevida do regime militar, adquiriu forca normativa e foi algada, ainda
que tardiamente, ao centro do sistema juridico, fundamento e filtro de
toda a legislacdo infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas

formal, entrou na vida do pais e das instituicoes.

4 No Brasil, a autocomposicdo (transagdo, renincia e reconhecimento) e mediagdo sdo equivalentes
jurisdicionais, que podem ser utilizados para solucionar litigios, de forma mais rapida inclusive. A arbitragem foi
equiparada a jurisdicdo, com a Lei 9.307/96, uma vez que a sentenga arbitral é titulo executivo judicial. Todavia, ndo
é popularmente difundida, na maioria das vezes é usada, apenas, por grandes empresas ou multinacionais.



Assim, é possivel afirmar, ndo sem razdo, que a CRFB promoveu verdadeira
reconstrugdo da dogmatica juridica, a partir da afirmacdo da cidadania como elemento
propulsor.®

No regime ditatorial anterior, a Constituicdo ndo organizava o Estado, em face dos atos
institucionais, em que se destacou o de n° 5, regulamentador da censura, sequestro, carcere
oficioso e a tortura. Pairava a insinceridade normativa, pois o texto constitucional assegurava
alguns direitos fundamentais do homem, mas nada foi efetivado. Ao revés, houve uma
concentracdo significativa de renda em detrimento da efetivacdo dos chamados direitos sociais.
Assim, a protecdo constitucional do cidaddo perante o Estado era algo fréagil, marginalizando os
direitos previstos na Constituigdo (AMARAL, 2006, p. 10).

Efetivamente, pode-se afirmar que, com a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo
engajado teve lugar. O resgate da forca imperativa do texto constitucional e sua interpretacéo a
luz de boa dogmética juridica se afirmaram em um pais acostumado a maltratar as suas
instituicdes (AMARAL, 2006, p. 10).

Dessa supremacia, detectam-se como consectarios: a) a necessidade de releitura dos
conceitos e institutos juridicos classicos (na esfera processual, as normas processuais devem se
mostrar condizentes para implementar o Direito material), b) a elaboracdo e o desenvolvimento
de novas categorias juridicas (ndo mais neutras e indiferentes, como no exemplo, o conceito do
juiz atuante, duracdo razoavel do processo) e ¢) a interacdo estreita entre os diferentes campos do
conhecimento (reconhecendo a necessidade de uma visdo multidisciplinar do Direito, buscando
amparo e inspiragdo na Psicologia, na Antropologia, na Filosofia, na Histdria, na Sociologia, etc).

Enfim, o papel unificador do sistema juridico, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos, quanto noutros temas de relevancia publica, & desempenhado pela
norma constitucional (PERLINGIERI, 1997, p. 6).

Como consectario légico, vé-se que ocorreu uma verdadeira migragdo dos principios
gerais e regras atinentes aos aspectos processuais para o texto constitucional, assumindo a
Constituicdo um verdadeiro papel reunificador do sistema, passando a demarcar, inclusive, 0s

limites dos diversos ramos do Direito.

5 Observa-se, pois, diversas normas constitucionais que preveem a participacgao politica direta do cidadao na
vida da sua sociedade. Podem-se citar: direito de peticao aos Poderes Publicos (art. 5°, XXXIV, “a”), mandado de
injuncdo (art. 5°, LXXI), acdo popular (art. 5°, LXXIII), sufragio (art. 14, caput), plebiscito (art. 14, 1), referendo
(art. 14, I1), iniciativa popular (art. 14, 111), participacdo de 6 cidaddos no Conselho da Republica (art. 89, VII),
participacdo de 2 cidaddos no Conselho Nacional de Justica (art. 103-B, XII), entre tantas outras normas.



Duvida inexiste, pois, que o Direito Constitucional se afastou de um carater neutro e
indiferente socialmente, deixando de cuidar apenas da organizacdo politica do Estado, para
avizinhar-se das necessidades humanas reais. Trata-se, sem duvida, da afirmacdo de uma nova e

fecunda teoria constitucional.

3- Liminares para garantir farmacos: o Judiciério interferindo no direito a saude

Na historia da maioria dos paises ocidentais, ao longo dos anos, a funcdo jurisdicional
acompanhou o Estado liberal, minimo e abstencionista, que garantia apenas o direito a vida, a
propriedade e a liberdade de expressao, passando por diversas renovacdes.

Experimentou-se o Welfare State, assegurador de direitos sociais a saude, a educacao e a
cultura. Viu-se nascer o Estado Neoliberal, afirmando os direitos coletivos e difusos e hoje se vive
uma nova dimensdo dos direitos fundamentais, onde a globalizacéo traz o perigo a vida humana
digna e, também, assevera o Direito ao pluralismo, a democracia, informacdo e bio-ética
(BONAVIDES, 2010, p. 565).

Na realidade brasileira, onde ndo se vivenciou efetivamente o estado de bem-estar social
na sua forma mais completa e séria, as mazelas sociais aumentaram ao longo dos anos, mesmo
diante das garantias constitucionais. Observa-se que pobreza ndo é uma situacdo apenas de uma
regido ou outra, pelo contrario, todas as cidades do pais possuem pessoas em situacdes de pobreza
e miséria.

Em tom de desabafo, observa-se a poesia em musica de Caetano Veloso e Gilberto Gil.
Veja-se:

Ninguém, ninguém é cidadao

Se vocé for a festa do peld, e se vocé ndo for
Pense no Haiti, reze pelo Haiti

O Haiti é aqui

O Haiti ndo e aqui

Ja na visdo de Streck (2003, p. 62-63), o que houve foi um simulacro de modernidade e
ndo um estado social, por isso o Brasil € um monumento a negligéncia social. Hoje, forcas politicas

se confrontam com diferentes concepcdes de reforma, o que gera a impossibilidade de se organizar



politicamente, o que produz a miséria e a exclusdo produzidas de modo desorganizado e desigual
tanto globalmente quanto nos contextos sociais.

Destarte, no tocante aos direitos sociais, a maior parte depende de uma prestacdo do
Estado, como ocorre com o fornecimento de medicamentos. A ineficacia desses direitos ndo se
deve, na maioria dos casos, & omissao legislativa, mas a ndo-prestacdo real dos servigos basicos
pelo Poder Publico, ou seja, o problema encontra-se na implementagéo, formulacdo e manutencgéo
das respectivas politicas publicas e na composicdo dos gastos do orcamento estatal. (KRELL,
2002, p. 58).

O Brasil possui uma Politica Nacional de Medicamentos com o escopo de promover
assisténcia a satde da populaco. Para tanto, através do Sistema Unico de Sadde (SUS), o Estado
disponibiliza diversos farmacos através de politicas pablicas.

A partir das diretrizes apontadas pelo Ministério da Saude, caberd a Unido, Estados e
Municipios criar uma relacdo de medicamentos, respeitando as necessidades de sua populacao,
bem como o orgamento destinado a saude. Observa-se que ao gestor federal cabe a elaboragdo da
Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME), e ao municipio caber, a partir dessa relacao, e
em consonancia com o perfil das doencas que acometem a populacéo, definir a relacdo municipal
de medicamentos (REMUNE).

Com efeito, a busca por um Estado social afeta diretamente o Judiciario. Nao ha como
negar que, as metas imputadas ao Estado pela Constituicdo, vinculam a atuacdo do Poder

Judiciario. José de Albuquergue Rocha (1995) afirma que:

a Constituicdo se configura, assim, ndo s6 como uma norma de
organizacdo das instituicdes e garantidoras dos direitos, mas, também,
como um sistema de valores a serem realizados pelos poderes publicos, em

especial, pelo Judiciério.

Segundo a Teoria do Estado Social, o Poder Publico tem o dever de transpor as liberdades
da constituicdo para a realidade constitucional. Na vida moderna, regida pela tecnologia e a

inddstria, a prestacdo dos servigos publicos se torna cada vez mais importante para o exercicio dos



direitos sociais, tais como escolas, hospitais, eventos culturais, comunicacfes, fornecimento de
energia, agua e transportes (KRELL, 2002, p. 60).5

Ademais, sabe-se que a independéncia e a autonomia de cada Poder de Estado nédo é
absoluta, estando sujeitas a interferéncias com vista & garantia da realizacdo do bem comum. E o
que se chama de sistema de freios e contrapesos. Os Poderes controlam-se entre si a fim de evitar o
arbitrio e o abuso de poder.

O Judiciario, visto como Poder, ndo se subordina ao Executivo ou ao Legislativo. Ndo é
servil, no sentido de aplicar a lei, como alguém que cumpre uma ordem. Impd&e-se-lhe interpretar a
lei conforme o Direito. Adotar posi¢do critica frente aos demais poderes, tomando como parametro
0s principios e a realidade social.

Na visdo de Canotilho (2003, p. 559), as funcbes materiais de um 6rgdo ndo podem
esvaziar a do outro, para que nao seja sacrificado o nucleo essencial protegido pela constituicao.

A Constituicdo de 1988 introduziu importantes inova¢es no ambito da participacdo do
Poder Judiciario no Estado. Os juristas acreditam que a participacdo da ativa do terceiro poder é
imprescindivel em um Estado Social que busca combater a pobreza. Ao juiz ndo caberia mais
julgar o certo e o errado com base na lei, esse deveria assumir um papel no exame do exercicio
discricionario do Poder Legislativo, de modo a garantir a eficacia na implementacéo dos direitos
sociais. Tornou-se imprescindivel a releitura da separacdo dos poderes diante da realidade, cada
vez mais, de juizes ativistas.

Neste prumo, a sociedade provoca o Judiciario, trazendo diversas lides, que tem como
solucdo uma prestagdo social. Ndo é excecdo ver tais direitos serem implementados por meio de
tutela antecipada, uma vez que se afirmam urgentes e ndo foram prestados pelo Executivo ou
carecem de normas.

N&do se pode olvidar, entretanto, a existéncia de dois pressupostos, que geralmente sdo
opostos: 0 da seguranca juridica, que exige um lapso temporal razoavel para a maturacdo dos
decisus, e o da efetividade, reclamando que 0 momento da decisdo final ndo se procrastine mais do
que o necessario (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 66). E por meio do equilibrio destes dois regramentos
(seguranca/celeridade), que emergirdo as melhores condi¢bes para a adequada realizacdo da
prestacéo jurisdicional.

SKRELL, op. cit. p. 60.



A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que é possivel a concessdo de medicamentos por
meio de liminar em mandado de seguranca e em acgdes ordinarias, sem qualquer analise do
orcamento publico e sem parametros sobre a eficacia dos medicamentos. Se a situagcdo ensejar uma
tutela antecipada e seus requisitos forem demonstrados, a concesséo ¢ feita

O Direito & Saude previsto nos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal s&o fundamentos
para o deferimento de tais medidas. O debate, por sua vez, é levado ao STF por meio de
diversas vias, tal como a suspensdo de seguranca, a suspensdo de tutela antecipada e de
suspensdo de liminar com vistas a suspender a execucdo de medidas que condenam a Fazenda
Publica ao fornecimento das mais variadas prestacGes de salde — como fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, drteses e proteses, criagdo de vagas de UTlIs e de leitos
hospitalares, contratacdo de servidores da Saude, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de
tratamento fora do domicilio e inclusive no exterior, entre outros. O STF tem ratificado, ao

longo dos anos, o seguinte entendimento:

A interpretacdo da norma programatica ndo pode transforméa-la em
promessa constitucional inconseqliente. O carater programatico da regra
inscrita no CF 196 — que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converte-se em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir de maneira
ilegitima, o cumprimento do seu impostergavel dever por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado.

(BRASIL, STF, 28 T, AgRE 273834-4-RS, rel. Min.Celso de Mello, v.u,
31.10.2000).

Autorizando as diversas pretenses na seara da salde, o Poder Judiciario afirma que é
dever do Estado prestar assisténcia necessaria aos que necessitam de medicamentos

imprescindiveis a sua satde, quando estes ndo podem proveé-los, a fim de auxiliar no combate a



pobreza. Assim, o Judiciario tem usualmente viabilizado medicamentos aos que ndo tem
recursos financeiros suficientes para o seu pagamento.

Neste passo, sdo concedidas, em todos os Estados do pais, decisdes condenando o
Estado ao pagamento de diversos medicamentos para tratamento de saude, por via de liminares
em Mandados de Seguranca e a¢des ordinarias, independentemente de seu custo para a maquina
estatal e sem avaliar a eficiéncia dos medicamentos para o combate da doenca.

No Estado do Rio Grande do Norte, o deferimento de liminares concedendo
medicamentos foi tdo consideravel, que chegou a inviabilizar o proprio orgcamento em
determinado ano. A partir do colapso, o proprio Estado teve que providenciar mecanismos de
gestdo mais eficientes para o fornecimento de medicamentos. Veja-se 0s precedentes do
préprio TIRN:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO PELO
ESTADO. HUMIRA. OBRIGATORIEDADE. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. BENS JURIDICOS CONSTITUCIONALMENTE
TUTELADOS. DIREITO LIQUIDO E CERTO EVIDENCIADO.
PRECEDENTES. SEGURANCA CONCEDIDA.

- A Constituicdo Federal e a Estadual erigem a satde como
um direito de todos e dever do Estado, nos seus arts.196 e 125,
respectivamente, devendo, assim, o Poder Publico, em quaisquer de
suas esferas de governo, assegurar a todas as pessoas desprovidas de
recursos financeiros, o acesso a medicamentos imprescindiveis a cura
de suas patologias, provendo todos meios para garantir a sua
efetividade.
(MS n° 2005.005184-4, Pleno, rel. Des. Aécio Marinho, v.u,j.
23.11.05).
EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA VISANDO O RECONHECIMENTO DO DIREITO DE
OBTENQAO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO DE DOENCA HEPATICA GRAVE, COM SEQUELAS
COMO CEGUEIRA EM AMBOS OS OLHOS, MACROADENOMA



HIPOFISARIO, HEMATOMA SUBDURAL E LESAO ISQUEMICA.
DIREITO A VIDA E A SAUDE ASSEGURADO NA CONSTITUIQAO
FEDERAL. PRECEDENTES. CONCESSAO DA SEGURANCA.I

- E direito de todos e dever do Estado assegurar aos cidad&os
a saude, adotando politicas sociais e econdémicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e permitindo o acesso universal
igualitario as acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao, constituindo obrigacdo inarredavel do Estado assegura-
lo, independentemente de qualquer vinculacéo do necessitado a sistema
de seguridade social, na forma do disposto nos arts. 5°, “caput”, 6°,
196 e 203, da Constituicdo Federal, porquanto a vida e a saude
constituem a fonte fundamental e primeira de todos os outros bens
juridicos. Il - Em obediéncia a tais principios constitucionais, cumpre
ao Estado, através do seu 6rgdo competente, fornecer medicamentos
indispensaveis ao tratamento de pessoa portadora de moléstia grave,
mormente se o cidaddo demonstra ndo dispor mais de meios para
adquiri-lo sem sacrificar seu sustento e da sua familia. Il - Seguranca
concedida”.(MS 2004.004395-3, rel. Cristovam Praxedes, Pleno, v.u, j.
09.03.05, DOE de 08.04.2005).

Observa-se dos precedentes que, mesmo quando os medicamentos ndo constam no rol
da Portaria n°® 507/99 do Ministério da Salde, que relaciona os remédios essenciais a serem
fornecidos pelo Estado, também ocorre a concessdo de medidas liminares. Para tanto, basta
demonstrar a necessidade de tratamento, com medicamentos de uso continuo, e a
impossibilidade de a parte arcar com as despesas, em razao de sua precaria situacdo financeira.

Neste caso, vé-se que ha uma intervengéo direta do Judiciario nas politicas publicas.
Essa situacdo é passivel de criticas, pois se sabe que o Estado ndo tem condi¢des de arcar com
todos os tratamentos de saude, sem comprometer a alocagao de recursos.

Dai, cai-se na idéia de reserva do possivel, que apesar de ndo ser aceita como
entendimento perfeito em todas as situacdes, tem-se como uma contingéncia, uma vez que 0

direito subjetivo de alguém demandar em juizo para garantir o acesso aos medicamentos é



primordial para evitar a negligéncia do proprio Estado. Entretanto, a partir do pressuposto de
que qualquer reivindicacdo de medicamento deve ser atendida em qualquer situacdo, muitas

vezes garantido medicamentos sem eficacia, € bastante problematica para a sociedade.

4- Doencas predominantes na populacéo de baixa renda

O Brasil sempre possuiu diversas riquezas naturais, no entanto, a distribuicdo dessa
riqueza, historicamente deu-se de forma desigual, desde o processo de colonizacdo até
atualidade. As alteragfes econdmicas, mediante desenvolvimento do sistema capitalista,
trouxeram consigo um retrocesso na area social, caracterizado principalmente, pela pobreza e
desigualdade social da maior parcela da populacao.

A condicdo de vida da populacdo mais pobre reverbera no seu processo e estado de
salde, ja que as péssimas condi¢cOes de habitacdo, alimentagdo e acesso a programas de salde,
esta diretamente relacionada ao desenvolvimento de inUmeras doencas. Além disso, as
circunstancias em que vive tal populacdo vai de encontro ao desenvolvimento da saude, tal
como definida pela Organizacdo Mundial da Saude.

Algumas patologias podem ser destacadas como reflexo da pobreza, tais como a
doenca de Chagas, tuberculose, esquistossomose, dengue, leptospirose, doencas diarreicas e
gastrointestinais, entre outras. Todas essas patologias sdo problemas de salde publica que
precisam ser combatidas, sobretudo, pelo indice de morbimortalidade trazido por elas (DIAS,
2007).

Atrelado a este cenario propicio ao desenvolvimento dessas enfermidades, o Brasil
depara-se com outro agravante, o negligenciamento dessas doencas, uma vez a indudstria
farmacéutica e os laboratérios ndo tem interesse em investimento para produgdo e
desenvolvimento de exames, medicamentos e vacinas, no intuito de ameniza a
morbimortalidade trazidas por essas doencas.

No que se refere a doencas de Chagas, trata-se de uma patologia de caracteristica rural,
devido, principalmente a forma de habitacdo em casas de taipa, o que facilita a proliferacdo do
inseto vetor — Tryponossoma cruzi, que habita 18 paises nas Américas do Norte e Sul. Na
Bahia, algumas cidades interioranas sdo endémicas para esta doenca, a saber, S&o Felipe,

Conceicdo do Almeida, Castro Alves. Como as condi¢cdes de habitacdo precaria, ndo se



restringe apenas, a regides no interior do estado, na capital, podemos destacar o bairro de séo
Bartolomeu na Cidade Baixa como local endémico para essa enfermidade.

No alerta de BRAUNWALD (2013), “Cerca de 20.000 pessoas morrem anualmente
devido a doenca de Chagas, 16 a 18 milhdes de pessoas estdo infectadas e 100 milhdes estdo sob
o riso de contrair a infec¢ao”

Além da mortalidade, sobretudo em decorréncia das complicagdes por acometimento
cardiovascular, a doenca de Chagas apresenta um alto grau de morbidade. Tal condicdo além de
acarretar problemas psicossociais para o paciente gera custos em dose dupla para o Estado, seja
na area de saude, seja na previdéncia social, ja que, muitos pacientes tornam-se incapacitados
para desenvolver suas atividades trabalhistas.

Se tratando da leptospirose, a grande dificuldade de intervencdes perpassa, sobretudo
pelo desconhecimento da populagéo das formas de contaminacdo e transmissdo da doenca. Tais
intervencdes estdo diretamente relacionas a melhoria das condi¢Ges de saneamento basico,
principalmente dos moradores de areas periféricas — onde estdo em sua maioria, vulneraveis,
por conviverem com esgoto a céu aberto, depdsitos de lixo préximos a residéncias, além de
reservatorios de animais peridomiciliar.

Dessa forma, o investimento em saneamento basico, € um custo-beneficio que deve ser
efetivado pelo poder publico, uma vez que, através dessa melhoria, muitas doengas podem ser
evitadas. Ocorre que, a discussdo sobre a alocacdo de recursos para esse tipo de politica publica
ndo é, em geral, levada ao Poder Judiciario. O Judiciario tem sido responsavel por ofertar
medicamentos aos ja doentes em grande escala, enquanto que 0s investimentos para a

prevencédo de doencas ndo tém sido sequer discutidos nas acoes.

4- A guisa de conclusdo

E certo que a definicdo de politicas publicas, em principio, cabe ao legislador e ao
administrador, que foram eleitos para esta finalidade. O Poder Judiciario s6 pode intervir em
casos de extrema necessidade.

Na prética, o Judiciério, por sua vez, vem implementando direitos sociais, quando
provocado pelas partes, inclusive por meio de antecipacdo de tutela, uma vez que os direitos

sociais veiculados nas lides trazem uma situacao de urgéncia.



N&o se pode olvidar que o acionamento do Poder Judicidrio para garantir a
efetividade do direito, seja para assegurar o remédios, tratamentos de salde e outras questdes
sociais, € uma préatica que o Poder Executivo deveria prevenir. Para tanto, deveria realizar, de
fato, a atribuicdo que a Constituicdo expressamente lhe outorga, como uma opc¢éo prioritaria do
Estado brasileiro.

Na visdo de Gustavo Amaral (2001), o Judiciario assumiu uma postura mais ativa e
desvinculada das questdes puramente politicas. Numa condicdo equidistante fez-se ”tabula rasa”
do bloqueio de recursos e limitacao das aberracdes dos Poderes Executivo e Legislativo. Deu-se a
este poder a sensacao que autor chamou de “campedo de cidadania”.

Tal posicionamento conduz necessariamente a conclusdo que o Judiciario também se
encontra em um momento de evolucdo, no chamado Estado Democratico de Direito. Uma
transicdo que faz dele ndo somente um mero expectador, mas “um agente efetivo do processo de
producdo do direito” sem limites.

A solucdo de pendéncias individuais ou setorizadas na area de saude ndo deveria ser
regra, mas recurso extremo, que resulta na fragmentacdo das politicas publicas, quando deveria
ser dirigida no sentido de se atingir uma politica geral de desenvolvimento e combate a pobreza.

Infelizmente, diante da ineficiéncia das politicas publicas realizadas, o Judiciéario,
cada vez mais, tem sido uma tabua de salvacdo de alguns cidaddos que, através de acoes,
concretizam seus interesses individuais. As consequéncias desta atuagdo, s6 o futuro proximo
dird, mas, ja se visualiza uma ditadura do Poder Judiciario no Brasil e a fragilidade da propria
democracia.

A maior parte da populacdo brasileira depende hoje do SUS para aquisicdo do
tratamento farmacologico. As estratégias atuais que visam uma distribuicdo e conscientizacéo
para uma terapéutica eficaz ainda ndo sdo suficientes. Em um cenério de desigualdade, em que
alguns conseguem o medicamento pela via judicial e outros ndo conseguem sequer levar a sua
demanda, evidencia a falha do Estado em garantir os direitos fundamentais em relacdo a saude
previstos na constituicao.

Dessa forma a execucdo das politicas de assisténcia farmacéutica deve ser
urgentemente revista, a fim de considerar as necessidades da populagdo para que a aplicabilidade
se torne efetiva e as desigualdades sejam atenuadas e de fato possa se sair da tentativa de combate

a pobreza para um efetivo combate.



Referéncias

AKEL FILHO, Diomar. Discricionariedade Administrativa e Acdo Civil Publica. Sao
Paulo:RT 657/59.

ALVIM, Arruda e ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Tutelas de Urgéncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

ARAL, Gustavo. Direito e escassez. S&o Paulo: Renovar, 2001.

BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

. Interpretacéo e Aplicacao da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

BONAVIDES, Paulo. Et alii. Constituicdo de democracia. Estudos em Homenagem ao

Professor J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
BRAUNWALD, E. Tratado de Doencas Cardiovasculares. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil - Vol. I. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2004.

. Vol. Il. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2003.
COMPARATTO, Fabio Konder. As novas func¢des judiciais do estado moderno. In: Revista da
Ajuris. Porto Alegre, n° 37,1987.
CRUZ E TUCCI, José Rogeério. Tempo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

DIAS, Jodo Carlos Pinto. Globalizagéo, iniquidade e doenca de Chagas. Cad. Saude Publica
[online]. 2007, wvol.23, suppl.l, pp.S13-S22. ISSN 1678-4464. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-311X2007001300003.
Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
DIDIER JR. (Org). Leituras complementares de processo civil. Salvador: JusPodium, 2005.

. Direito processual civil. Salvador: JusPodium, 2005
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros,
1999.



FRIEDE, Reis. Aspectos fundamentais das medidas liminares. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. Rio de Janeito: Impetus, 2005.
KRELL, Andreas J. — Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: Sergio Antonio fabris Editor, 2002.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Método, 2005.

MARCATO, Ant6nio Carlos. (Coord). Cédigo de processo civil interpretado. Sdo Paulo: Atlas,
2005.

MARINONI, Luiz Guilherme Tutela antecipatoria e julgamento antecipado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

REIS. José Carlos Vasconcelos dos. As normas constitucionais programaticas e o Controle do
Estado. S&o Paulo: Renovar, 2003.

SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica — uma nova critica do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

WAMBIER, Luiz Rodrigues et alii. Curso avan¢ado de processo civil, vol. 1. Sdo Paulo: RT,
2001.



