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RESUMO

Na presente monografia pretende-se demonstrar a impossibilidade de interferéncia do
Poder Judiciario nas politicas publicas da area da salde, principalmente no que diz
respeito ao fornecimento de medicamentos por parte do Estado. Parte-se da analise de
aspectos constitucionais gerais, como o conceito de Constituicdo, suas possiveis
classificagdes, para, em seguida, analisar 0 conceito e classificacdo de norma
constitucional. Passa-se, no final do primeiro capitulo, ao estudo do direito a satde no
Brasil. Na segunda parte do trabalho, analisa-se o conceito de Estado, a separagdo dos
Poderes e o sistema de freios e contrapesos. Apoés, é relatado as funcdo do Poder
Executivo para fundamentar seu papel como garantidor das normas programaticas de
direitos prestacionais. Por fim, estuda-se a atuacdo do Poder Judiciario nas acdes que
envolvem o fornecimento de medicamentos padronizados.

Palavras-chave: Direito fundamental, norma programatica, separacao de poderes, Estado
garantidor
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como ambito de estudo as &reas de Direito
Constitucional e Direito Administrativo, sendo seu tema a impossibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nas Politicas Pablicas da area da saude.

O meétodo de abordagem utilizado no presente trabalho é o dedutivo, no
qual se passa de conceitos gerais a andlises particulares de determinado assunto. O
método procedimental consistiu na realizacdo de pesquisas teoricas em fontes
bibliogréficas e jurisprudenciais.

O respeito ao direito fundamental, no caso, a salde €é incontroverso. A
Carta Magna prevé que a saude é direito de todos e dever do Estado, devendo ser
garantida através de politicas sociais e econdmicas. Entretanto com certa inércia do poder
publico em criar tais politicas, foi necessaria a chamada “judicializa¢ao da saude”, com a
qual o cidaddo vai buscar na Justica, o seu direito que deveria ja estar positivado.
Portanto é necessario o estudo do tema para que o judiciario ndo ultrapasse os limites de
sua competéncia.

Um trabalho cientifico nesta area é relevante para analisar o real
alcance do art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e por conseguinte,
do direito fundamental a satide, bem como para garantir seguranca juridica em prol do
sistema publico de satde brasileiro, além de delimitar a ingeréncia do Poder Judiciario no
Poder Executivo.

E relevante que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil tenha
tracado plano e metas para cumprir com os direitos sociais e € importante que o direito a
saude, com direito social, seja trazido a tona para ser satisfeito em prol de toda a
sociedade.

Tendo em vista 0 anseio de individuos por todo tipo de medicamento
para o tratamento das mais diversas moléstias e a impossibilidade do Estado (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) satisfazer todas essas necessidades particulares
sem que haja uma organizagdo para tal, configura uma lide que ndo observa politicas

publicas ja existentes.
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A Constituicdo da Republica estabeleceu apenas normas programaticas
para a efetivacdo do direito a saude, e sendo este um direito fundamental, é essencial que
se perceba como o judiciario deve agir diante da ameaca ou lesdo a esse direito, pois a
sua decisao pode gerar um grande prejuizo desnecessario ao erario.

E pacifico na jurisprudéncia e doutrina que a satide a todos é dever do
Estado, e que ha solidariedade entre os entes publicos em cumprir tal dever. Porém pouco
se discute sobre as politicas pablicas ja existentes para efetivar tal direito e o desrespeito
as mesmas pelo poder Judiciario.

O interesse no tema foi despertado, primeiramente, pela afinidade com
o direito administrativo e direito constitucional, e logo apds, o estagio na Procuradoria
Geral do Estado permitiu 0 acesso na pratica a inimeras a¢Ges nas quais o objeto era a
saude e que obtiveram diferentes decisdes judiciais.

Esse estudo se iniciard com breves explicagdes de aspectos
constitucionais gerais como 0 conceito e a classificagdo de Constituicdo e as
classificacbes das normas constitucionais, para que se possa entender melhor os tipos de
normas em que estdo inseridas as previsdes constitucionais do direito a saude.

Logo apds, sera feita uma analise dos direitos fundamentais no Brasil,
com destaque para o direito a salde. Nesse ponto sera feita uma explicacdo de como
funciona o Sistema Unico de Satde previsto constitucionalmente.

No segundo capitulo, abordar-se-a o conceito e os tipos de Estado, vez
que é fundamental identificar o tipo do Estado brasileiro. Apos, estudar-se-a4 o principio
da separacao de Poderes e como ele esta inserido na préatica atualmente.

E neste interim que sera relatado como é estruturado o Poder Executivo
no Brasil e suas funcdes, tendo em vista a importancia da possibilidade ou nao da criacédo
por este 6rgdo de Politicas Publicas para complementar normas programaticas.

A partir desse ponto do trabalho é que se iniciard a tratar a
possibilidade de o Estado poder garantir a efetivacdo das normas programaticas através
das Politicas Publicas. Em seguida, sera analisado como o Judiciario vem atuando ao

julgar agBes com esse objeto.
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1. CONSTITUICAO E O DIREITO A SAUDE

1.1  ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E O DIREITO A SAUDE

1.1.1 A Constituicao

Para se falar em direito fundamental a satde é preciso estudar onde 0s
mesmos estdo inseridos. Dessa forma, o conceito de Constituicdo é o ponto de inicio do
presente trabalho.

José Gomes Canotilho classifica a constituicdo por dois sentidos

distintos, quais sejam, histérico e moderno.

“Por constituigdo em sentido histérico entender-se-a4 o conjunto de regras
(escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras de
uma dada ordem juridico-politica num determinado sistema politico social.”
(CANOTILHO, 2003, p. 53)

E ainda:

“Por constituigdo moderna entende-se a ordenacgdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico.”
(CANOTILHO, 2003, p. 52)

Nas palavras de José Afonso da Silva (2009), como lei fundamental, a
Constituicdo do Estado é quem organiza seus elementos essenciais em um sistema de
normas juridicas, que regulamenta a forma do Estado e de seu governo, 0 modo de
aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Ou seja, a
constituicdo seria 0 conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 74) conceitua a Constituicdo como:
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Do ponto de vista politico, como o conjunto de decisdes do poder constituinte
ao criar ou reconstruir o Estado, instituindo os 6rgdos de poder e disciplinando
as relacdes que manterdo entre si e com a sociedade;

Do ponto de vista juridico, é preciso distinguir duas dimensdes: Em sentido
material, i.e. quanto ao conte(ido de suas normas, a Constituicdo organiza o
exercicio do poder politico, define os direitos fundamentais, consagra valores e
indica fins publicos a serem realizados;

Em sentido formal, i.e. quanto a sua posicdo no sistema, a Constituicdo ¢é a
norma fundamental e superior, que regula 0 modo de producdo das demais
normas do ordenamento juridico e limita o seu contetdo.

O conceito de Constituicdo permitira entender melhor sua fun¢do como
norteadora das atividades administrativas pelo Poder Executivo, bem como das decisdes

judiciais pelo Poder Judiciario.

1.1.2 Classificacdo das Constituicoes *

Esclarecido o conceito de Constituicdo, passa-se a analise de sua
classificacéo.

As ConstituicGes podem ter varias classificacdes, sendo elas quanto ao
seu papel, a origem, ao modo de elaboracéo, a estabilidade, a identificacdo das normas, a
extensdo e a fungdo. Analisar-se-a brevemente cada uma delas, para se entender melhor a
Constituicdo brasileira.

Quanto ao seu papel, ou seja, o grau de liberdade de conformacédo dado
por ela ao legislador e ao cidaddo, as Constituicdes sdo tidas como: Constituicao lei, na
qual ndo ha supremacia da Constituicdo e a mesma ndo possui forca vinculante, dando
uma ampla margem ao legislador atuar; Constituicdo fundamento, a qual é fundamento
da organizacdo politica do Estado e das relagdes sociais, e trata todos os aspectos de
todos os setores, deixando para a lei o papel de concretiza-la; e Constituicdo moldura, a
qual impde limites, porém da ampla margem ao legislador para preenché-la.

Quanto a origem, podem ser: outorgadas, ou impostas, as quais sdo
elaboradas por uma Unica pessoa, e depois, entregues ao povo; pactuadas, nas quais ha

pactos entre o Rei e a Assembleia; e promulgadas, também conhecidas como

! Conforme Alexandre de Moraes (2012) e Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007)
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democréticas, ou populares, as quais séo feitas por representantes do povo, que devem
ser eleitos para esse fim, conhecidos por fazerem parte da Assembleia Constituinte.

Quanto ao modo de elaboracdo, sdo chamadas de dogmaticas ou
histdricas. A primeira é sempre uma Constituicdo escrita e surge de uma s vez, com as
ideias de um determinado momento historico. A segunda surge aos poucos no decorrer
da histdria, e geralmente so as consuetudinarias ou costumeiras.

Podem ser rigidas, semirrigidas, ou flexiveis, se classificadas quanto a
sua estabilidade. O que caracteriza a rigidez ou flexibilidade da Constituicdo € o seu
processo de modificagdo. Portanto, as Constituicdes rigidas sdo as que tem o processo de
modificacdo mais dificultoso do que as normas infraconstitucionais, possuem as
chamadas clausulas pétreas. As constituices semirrigidas sdo as que possuem uma parte
rigida e outra flexivel. E, por ultimo, as flexiveis cujo processo de modificacéo é idéntico
ao das leis.

A identifica¢do das normas as classificam em sentido material, quando
0 importante € o conteido das normas, e sentido formal, quando a preocupacéo é com a
forma com que a Constituicéo foi elaborada.

Quanto a extensdo, as Constituicdes podem ser concisas ou prolixas. As
primeiras sdo conhecidas também como breves, sucintas, sintéticas, sumarias ou
cléssicas. Tratam apenas de matéria constitucional. J& as prolixas, sdo também chamadas
de analiticas ou regulamentares. Tratam de varios assuntos, ndo trazendo apenas
principios gerais, mas também regulamentando seus proprios dispositivos.

Em relacdo a funcdo, podem ser Constituicdo garantia, que consagra
apenas 0s principios materiais estruturantes e as liberdades negativas oponiveis ao
Estado, ou Constituicdo programatica (dirigente), que traca um programa de acdo a ser
desenvolvido pelo Poder Publico.

Portanto, pode-se classificar a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 como escrita, fundamental, democratica, dogmatica, rigida, formal,
prolixa e dirigente. Esta classificacdo sera necessaria para se entender como é a
Constituicdo a qual estdo inseridas as normas de direito & saude, objeto fundamental

deste presente trabalho.



16

1.1.3 Norma Constitucional

Norma em sentido amplo pode ser considerada espécie da qual regra e
principios sdo géneros. Podem-se considerar regras juridicas como um padrdo de
comportamento, um guia da vida social, que se imp&e aos cidaddos, em beneficio deles
préoprios. Ja a palavra principio exprime além da ideia de comeco, a ideia de importante,
principal, por isso é que se diz que principio é a parte mais importante de qualquer coisa.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 54) ensina:

“Principio é, pois, por definicdo mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a exata compreensdo e inteligéncia
delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do

sistema normativo, conferindo-lhe a tbnica que lhe da sentido
harmonico.”

Hans Kelsen (2000, p. 200) em sua obra Teoria Pura do Direito explica
que para a nocao de norma, é necessario que se saiba primeiramente a diferenca entre ser
e dever ser. Normas, para ele, sdo prescricdes de dever ser, que conferem ao
comportamento humano um sentido, o sentido prescritivo. Sendo ela uma prescricéo, a
norma é um comando, o produto de um ato de vontade, que proibe, obriga ou permite um
comportamento.

José Afonso da Silva (2009, p. 91) conceitua norma como:

“preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de veiculo, ou seja,
reconhecem, por um lado a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar
certos interesses por ato proprio ou exigindo agdo ou abstencdo de outrem, e,
por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as
exigéncias de realizar uma prestagdo, a¢do ou absten¢ao em favor de outrem.”

Ensina Luis Roberto Barroso (2009, p. 188) que as normas juridicas sao
prescrigdes, mandamentos, determinacdes que visam introduzir a ordem e a justica na
vida social.

As normas constitucionais, nos ensinamentos de Jose Afonso da Silva
(2009, p. 44), séo todas as regras que integram uma Constituicdo rigida. Sdo preceitos
que, basicamente, trazem condutas humanas para serem aplicadas, e visam reger as

relacdes sociais.
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1.1.3.1 Classificagdo das normas constitucionais quanto a sua forma

Estudos recentes citados por Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p.
388) demonstram que, mesmo que a Constituicdo do Estado seja escrita, desenvolvem-se
normas n&o escritas que complementam, ou até mesmo interpretam as normas escritas.

A Constituicdo Federal de 1988 admite em seu artigo 5°, §2°2, direitos
fundamentais implicitos, como se analisara melhor em um préximo tépico. Ora, direitos
implicitos sdo normas ndo escritas.

Portanto, quanto a forma, as normas podem ser escritas ou ndo escritas.

1.1.3.2 Classificacdo das normas constitucionais quanto a sua completude

Ferreira Filho (2007, p. 388) ainda ensina que entre tantas normas
presentes na Constituicdo, umas sdo completas e outras incompletas. Toda norma possui
dois elementos em sua estrutura, a hipotese de seu cabimento e a consequéncia juridica.

A norma é completa quando possui satisfatoriamente os dois
elementos, ou seja, possui uma proposi¢do condicional e consequéncia juridica. Se,
algum dos elementos estd ausente na norma, a mesma é incompleta. Isso reflete-se na

questdo da aplicabilidade da norma.

1.1.3.3 Classificacdo das normas constitucionais quanto a sua aplicabilidade

José Afonso da Silva (2003, p. 81) preconiza que ndo ha norma
constitucional destituida de eficacia, porém existem graus diferentes de producdo dos
efeitos juridicos. Portanto, ele as divide, quanto a aplicabilidade e a eficicia, em trés
categorias: normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia

contida e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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O primeiro grupo € formado pelas normas que desde a entrada em vigor
da Constituicdo ja produzem todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, ou
podem produzi-los. Elas incidem diretamente nos interesses que 0 constituinte quis
expressar. Sdo de aplicabilidade imediata, pois tem todos os meios e elementos
necessarios para executa-la. S&o exemplos, as normas contempladas nos artigos. 21° e
101* da Constituicéo Federal de 1988.

A segunda categoria € composta por normas que receberam do
constituinte “normatividade suficiente”, mas com margem a atuacdo restritiva por parte
da competéncia discricionaria do Poder Pablico, nos termos da lei ou de seus conceitos
gerais. A norma contida no artigo 5°, XI11°, é um exemplo dessa categoria, no qual a lei
prevé um direito com normatividade suficiente e no mesmo enunciado prevé uma
restricao.

E, por ultimo, as normas de eficicia limitada que ndo tem a
aplicabilidade imediata, simplesmente com a entrada em vigor da Constituicdo. S&o
normas incompletas, que nao receberam “normatividade suficiente”, fazendo com que
um legislador ordinario ou outro 6rgao do Estado a complemente.

Este ultimo grupo ainda é divido em outros dois grupos: as normas
definidoras de principio institutivo ou organizativo e as definidoras de principio
programatico, no qual estdo inseridas as normas de direitos fundamentais sociais.

As normas definidoras de principio institutivo ou organizativo, segundo

0 autor citado, tem a natureza organizativa, visam esquematizar a organizacao, criacao ou

% «Art. 21. Compete & Unido:
I - manter relac6es com Estados estrangeiros e participar de organizac¢des internacionais;
Il - declarar a guerra e celebrar a paz;

2

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

* «Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo
ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica,
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.”

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

> «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XII1 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacfes profissionais
que a lei estabelecer;

(...)” (grifo meu)

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1998)
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a instituicdo e regulamentacdo de 6rgaos e entidades e suas atribui¢cdes, como o aritgo 18,
§2° da Constituicao Federal de 1988.°

Ja as normas pragmaticas objetivam regular, direta ou indiretamente,
certos interesses, e apenas limitou-se a prever os principios que deverdo ser cumpridos
por seus 6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais), como programas das atividades
que visam a realizacdo dos fins sociais do Estado como, por exemplo, o artigo 196" da
Constituicdo Federal. Entretanto essas normas terdo analise aprofundada no proximo
capitulo.

Maria Helena Diniz (2009) ainda traz outra categoria, que seriam as
normas de eficicia absoluta, ou chamadas de supereficazes. Estas sdo as normas
constitucionais que possuem aplicabilidade imediata direta e integral, ou seja, podem ser
aplicadas sem intermediacdo estatal, ndo dependem de lei posterior e ndo podem ser
abolidas por meio de Emenda Constitucional, o que difere as mesmas do primeiro grupo
apresentado por José Afonso da Silva, vez que as normas de eficacia plena podem ser
abolidas. Sdo as normas protegidas por clausulas pétreas. Seriam elas, as normas contidas
no artigo 60, §4°%, artigo 2°° ¢ artigo 34, VII, “a” e “b™*°.

8 «Art. 18. A organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unio,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢do.

()

§ 2° - Os Territdrios Federais integram a Unido, e sua criagdo, transformacéo em Estado ou reintegracéo ao
Estado de origem serdo reguladas em lei complementar.

(.)
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

T<Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério
as acOes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacdo”. (grifo meu)

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

8 «Art. 60. A Constituido podera ser emendada mediante proposta: (...)

8§ 4° - N&o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (...)”

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

% “Art. 2° S&o Poderes da Uni#o, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciério.”

10«Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democrético;
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Ja Luis Roberto Barroso (2009, p. 200) classifica as normas
constitucionais de acordo com o seu objeto, e s6 depois analisa seus efeitos juridicos. Ele
as divide em normas constitucionais de organizacdo, normas constitucionais definidoras
de direito e normas constitucionais programaticas.

As primeiras séo destinadas a estruturarem organicamente o Estado,
como a criacdo e a estruturacdo de entidades e 6rgdos publicos e a distribuicdo de suas
atribuicdes. As normas constitucionais de organizacgdo disciplinam a propria criacdo e a
aplicacdo das normas de conduta.

Os direitos fundamentais dos individuos que se submetem & soberania
estatal séo definidos pelas normas constitucionais definidoras de direitos. Estas, segundo
Barroso (2009), podem agrupar os direitos fundamentais em quatro categorias: direitos
politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos.

Ja os efeitos das normas programaticas dividem-se em imediatos e
diferidos, sendo que o primeiro tem seu cumprimento desde logo que possivel, enquanto

0 segundo passa o0s resultados para um momento futuro.

1.2  AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE DIREITOS SOCIAIS

O conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos
que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de
credo, raca, origem, cor, condigdo econdmica ou status social, caracteriza os direitos

fundamentais.

Segundo Jorge Miranda:

“Os direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a propria nogdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como 0s
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de
dignidade, como as bases principais da situa¢do juridica de cada pessoa”.
(MIRANDA, 2000, p. 10)

b) direitos da pessoa humana;

(.)
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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Estdo inseridos na categoria de direitos fundamentais, além dos civis e
politicos, que tem o objetivo de preservar determinados bens ou valores considerados
naturais, inaliendveis e universais, os direitos sociais.

Os direitos sociais sdo aqueles cujas prestacbes positivas sao
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente. S&o enunciados em normas
constitucionais com a tendéncia a igualizacdo da situacdo social, possibilitando melhores
condicdes de vida aos mais fracos. Sdo de responsabilidade do Estado, sendo que este
deve executar programas para cumprir 0s mandamentos constitucionais e possibilitar a
concreta satisfagdo dos direitos sociais.

A propdsito, prevé o artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988:

“Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.
(CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988, ART. 6°.)

Nas palavras de Alexandre de Moraes:

“Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sé&o
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituigdo Federal”. (MORAES, 2012, p. 205)

Logo, conclui-se que devido a tamanha importancia dos direitos
fundamentais, os mesmo sdo essenciais & vida nos dias de hoje. E dificil imaginar a vida

e a convivéncia do homem sem tais direitos.

1.2.1. Geragdes de Direitos Fundamentais

Com uma breve analise dos direitos fundamentais, pode-se determinar
sua evolucdo através de trés geracdes, ou até mesmo seis, como entendem alguns

doutrinadores™, dos quais se tratara mais adiante.

' S40 alguns deles, Paulo Bonavides (2011) e Uadi Lammégo Bulos (2012).
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Utiliza-se a palavra geracdo, pois demarca muito bem os periodos de
evolucdo dos direitos fundamentais. Seu uso demonstra a ideia de ligagdo entre uma
geracdo e outra, portanto a geragdo mais nova ndo elimina as anteriores.

A primeira geracdo surge com os ideais das RevolucGes americana e
francesa. Sdo direitos e garantias individuais que visam uma limitacdo do Poder Estatal,
criando obrigagOes de nédo fazer e de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada
um. Referem-se a liberdade individuais, como a de consciéncia, de culto, de reunido e a
inviolabilidade de domicilio.

A Industrializagdo em excesso, 0 descaso com 0s problemas sociais, 0
crescimento demogréfico e o aumento das desigualdades sociais acarretaram em novas
reivindicacdes e impuseram ao Estado um papel ativo para buscar a justica social. O
Estado teve, entdo, que estabelecer seguros sociais variados, intervir na vida econémica e
promover acOes estatais nesse sentido.

Os direitos de segunda geracdo, portanto, visam estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, por meio de acdes do Estado. Dizem respeito a
assisténcia social, salde, educacao, trabalho, lazer, etc.

Nas palavras de Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo
Branco:

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizagdo e o direito de
greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, nao
porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a reivindicagfes de
justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares
individuos singularizados. (MENDES et al., 2008, p. 234)

Os direitos coletivos representam os direitos de terceira geracdo, 0S
quais objetivam a protecdo de coletividades, de grupos, e ndo do homem isoladamente.
Sédo os direitos a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo
do patriménio histérico e cultural.

Paulo Bonavides (2011) ainda classifica os direitos fundamentais em
quarta e quinta geracdes. Com a globalizacdo politica e a institucionalizagdo do Estado
social far-se-ia necessaria uma quarta geracao de direitos fundamentais, 0s quais seriam o

direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo.
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Ja o direito fundamental de quinta geracdo seria o direito a paz. Por se
tratar de um direito de tamanha importancia no mundo moderno, o autor explica que
deveria ser alavancado a cabeca de uma geracgéo de direitos, deveria receber um papel de
destaque, e com isso justifica sua transferéncia da terceira geracdo a quinta geracdo dos
direitos fundamentais.

Para Uadi Lammégo Bulos (2012) s&o seis as geracOes de direitos
fundamentais. O autor entende que os direitos dos povos sdo os direitos de quarta
geracdo, sendo eles os direitos relativos a saude, informatica, software, biociéncias,
eutanésia, alimentos transgénicos e acontecimentos ligados a engenharia genética. Como
é possivel notar, o autor deslocou o direito & satde da segunda geracao para a quarta.

Tal como Bonavides (2011), o autor entende que o direito a paz,
compreende o direito fundamental de quinta geracdo. Ja a sexta geracdo corresponderia
aos direitos a democracia, a liberdade de informacdo, ao direito de informacdo e ao
pluralismo.

Para uma sociedade justa, é imprescindivel a efetividade das trés, ou
seis, geracOes, pois sem elas a sociedade ndo se organiza, tornando impossivel a busca

pela justica social.

1.2.2 A classificacio dos Direitos Fundamentais

As normas que regulamentam direitos fundamentais assumem papel
importante quando se reconhece que o individuo tem direitos, e, deveres perante o
Estado, e os direitos que este tem em relacdo aqueles objetivam cuidar melhor das
necessidades dos cidad&os.

Robert Alexy (2011) divide os direitos fundamentais em dois grandes
grupos: 1) os direitos fundamentais na condicdo de direitos de defesa; I1) e os direitos
fundamentais como direitos a prestacoes (de natureza fatica e normativa).

O primeiro grupo divide-se em trés outros grupos, sendo composto: o
primeiro, por direitos a que o Estado ndo impeca ou dificulte determinadas agdes do
titular do direito; o segundo por direitos a que o Estado ndo afete determinadas
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caracteristicas ou situac@es do titular do direito; o terceiro por direitos a que o Estado ndo
elimine determinadas posig¢des juridicas do titular do direito.

Ja o segundo grupo, subdivide-se em outros dois: a) direitos a
prestacbes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos de protecdo a
participacdo na organizacdo e procedimento); b) e direitos a prestacdes em sentido estrito
(direitos e prestagdes materiais sociais).

Portanto, pode-se definir que os direitos fundamentais na condicdo de
direitos de defesa, sdo deveres dos Estados para com os individuos, enquanto os direitos

fundamentais como direitos a prestac6es sao direitos dos individuos para com o Estado.

1.2.3 Anélise dos Direitos Sociais nas Constituices do Brasil *?

Flavia Piovesan, citando Hannah Arendt (2007, p. 109), explica que os
direitos humanos nao seriam direitos historicos, tendo em vista que ndo sdo um dado, e
sim, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e reconstrucao.
Portanto, € necesséria uma breve anélise da historia dos direitos fundamentais no Brasil.

A primeira Constituicdo do Brasil, a Constituicdo do Império de 1824,
previu, em seu artigo 179, a garantia de inviolabilidade dos direitos de liberdade,
igualdade, seguranca individual e propriedade, iniciando, assim, o processo de
positivacédo dos direitos dos homens.

No mesmo artigo, em seus incisos XXXI, XXXIl e XXXII", a
Constituicdo de 1824, também iniciava a positivacdo de direitos sociais, como a garantia
dos socorros publicos, da instrucdo primaria gratuita a todos os cidaddos e de colégios e
universidades em que seriam ensinados elementos das ciéncias, das belas letras e das

artes.

12 Conforme José Afonso da Silva (2009) e Luis Roberto Barroso (2009)

B «“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

(...)

XXXI. A Constituicdo tambem garante 0s soccorros publicos.

XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidad&os.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e
Aurtes.

(.)”
(CONSTITUICAO DE 1824)
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Nas palavras de José Afonso da Silva,

“a constituicdo do Império de 1824 continha uma das mais avangadas
declaragdes dos direitos humanos do século passado. N&o se pode, porém,
ocultar o fato de que os direitos reconhecidos e garantidos s6 serviam a elite
aristocratica. E certo que a Constituicio do Império acolheu direitos
individuais bésicos que se encontravam inscritos na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, mas esses direitos s6 serviam a elite
aristocratica que dominava o regime. (SILVA, 2002, p. 167)

Com o golpe de 15 de novembro de 1889, se pbs fim a monarquia e se
destituiu o Imperador, proclamando-se a Republica Federativa, portanto necessaria a
elaboracdo de nova Constituicdo. Surge entdo a Constituicdo de 1891, a qual nédo
observou a realidade do pais, por isso, ndo teve eficacia social.

Em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo de
1981 representou um retrocesso, pois apenas acrescentou o direito a associa¢do, a reunido
e incluiu o habeas corpus como garantia constitucional, aqueles ja previstos na
Constituicdo de 1824 e excluiu o direito ao socorro publico e a instrucao publica gratuita.

Com a Revolucao de 1930, instalou-se o Governo Provisorio de Getulio
Vargas e a ditadura que duraria ainda quatro anos, até a promulgacdo da segunda
Constituicdo da Republica, em 1934,

Importantes inovacdes em relacdo aos direitos econémicos, sociais e
culturais foram trazidos com a Constituicdo de 1934. Além da classica declaracdo de
direitos e garantias individuais, surgiu um titulo sobre a ordem econ6émica e social e
outro sobre a familia, a educacdo e a cultura, com normas quase todas programaticas, sob
a influéncia da Constituicdo de Weimar.

Em 1937, inspirada pelo modelo fascista, é outorgada a nova
Constituicdo do Brasil, evidentemente autoritaria. Em relacdo aos direitos e garantias
individuais, a Constituicdo novamente regrediu, ndo havia mais previsdo do principio da
legalidade, da irretroatividade das leis, do mandado de seguranca, da liberdade e da
propriedade.

E, ainda, durante esse periodo o governo instituiu a censura e a pena de
morte para crimes politicos e para os homicidios cometidos por motivo fatil e com
extremos de perversidade.

No tocante aos direitos sociais deixou de prever a vinculagdo da ordem

econdmica aos principios da justica e as necessidades da vida nacional. Ainda, deixou, de
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estabelecer a fixagdo de percentual para aplicacdo na educacdo; a adocdo de medidas
tendentes a restringir a mortalidade (e as morbidades infantis) e de higiene que
impedissem a propagacédo de doencas transmissiveis, dentre outros direitos anteriormente
previstos..

Em seu artigo 130, a Constituicdo de 1937 garantia a educacéo
priméria, o estimulo ao desenvolvimento da arte, da ciéncia, a fundacdo de instituicdes
publicas de ensino, dentre outros.

José Afonso da Silva:

“a Carta de 1937 ndo teve [...] aplicagdo regular. Muitos de seus dispositivos
permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder
Execuivo e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da Republica, que
legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois aplicava, como 6rgédo
executivo. (SILVA, 2009, p. 83)

Em 1946, houve a promulgacédo da Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, que trouxe um titulo sobre a declaracdo de direitos, com capitulos sobre 0s
direitos de nacionalidade, os direitos politicos e os direitos e garantias individuais. Em
um titulo sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, trouxe também, assim como na
Constituicdo de 1934, os chamados direitos humanos de segunda geracao.

Quanto aos direitos sociais, seguiu a Constituicdo de Weimar, e
garantiu a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano. Assegurou a
todos o trabalho que possibilitasse existéncia digna, direitos do trabalho e da previdéncia
social (com vistas a melhoria da condicdo dos trabalhadores) e direitos a educacdo e a
cultura.

Diante de inimeros conflitos constitucionais e crises politicas, houve o
golpe militar de 1964 e com ele a Constituicdo de 1967.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

“Trago marcante da nova Carta foi a concentracdo do poder, em sentido
vertical e horizontal. Rendas e competéncias reuniam-se na Unido, com o
consequente esvaziamento dos Estados e Municipios, que viram minguar sua
autonomia pela dependéncia politica e financeira adredemente implantada. E,
no &mbito da Unido, o Poder Executivo se hipertrofiava, notadamente pela
subtracdo da iniciativa do processo legislativo ao Congresso em todas as

4 «Art 130 - O ensino primario é obrigatdrio e gratuito. A gratuidade, porém, ndo exclui o dever de
solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasido da matricula, sera exigida aos
que nao alegarem, ou notoriamente ndo puderem alegar escassez de recursos, uma contribuicdo modica e
mensal para a caixa escolar.”

(CONSTITUICAO DE 1937)
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matérias de relevancia. Em pequenos avancgos, que tiveram carater meramente
formal, autorizou a desapropriagdo de terras mediante pagamento da
indenizacdo por titulos da divida pablica, para fins de reforma agraria e definiu
como maios amplitude os direitos dos trabalhadores. (BARROSO, 2009, p. 36)

Com essa breve andlise, € possivel notar, claramente, 0s avangos e 0s
retrocessos no campo dos direitos fundamentais em toda a historia constitucional
brasileira. A Constituicdo de 1988 foi bastante influenciada por todos esses fatos que

delinearam todo o seu fundamento tedrico e ideoldgico.

1.2.4 Direitos Fundamentais e a Constituicdo de 1988

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 90), a Constituicdo de 1988 é a
Constituicdo cidadd, haja vista a ampla participacdo popular em sua elaboracdo e
especialmente porque se volta, decididamente, a plena realizacéo da cidadania.

Nas suas palavras:

A Constituicdo de 1988 ndo ¢ a constituicdo ideal de nenhum grupo nacional.
Talvez suas virtudes estejam exatamente nos seus defeitos, em suas
imperfeicdes, que decorreram do processo de sua formagdo lenta,
controvertida, ndo raro tortuosa, porque foi obra de muita participacdo popular,
das contradigbes da sociedade brasileira e por isso mesmo, de muitas
negociagbes, Desse processo proveio uma constituicdo razoavelmente
avancada, com inovacBes de relevante importancia para o constitucionalismo
em geral, que ndo promete a transicdo para o socialismo, mas que se abre para
o futuro, com promessas de realizacdo de um Estado Democratico de Direito
gue construa uma sociedade livre, justa e solidaria, garanta o desenvolvimento
nacional, erradique a pobreza e a marginalizacdo, reduza as desigualdades
regionais e sociais, promova, enfim, o bem estar de todos sem discriminagéo
de qualquer natureza (art. 3°). N&o €, pois, uma constituicdo isenta de
contradicbes: com modernas disposi¢des asseguradoras dos direitos
fundamentais da pessoa humana, com a criacdo de novos instrumentos de
defesa dos direitos do Homem, com extraordinarios avancos na ordem social
ao lado de uma ordem econbémica atrasada. A Constituinte produzira a
Constituicdo que as circunstancias permitiram, fez-se uma obra certamente
imperfeita, mas digna e preocupada com o destino do povo sofredor, para tanto
seja cumprida, aplicada e realizada, pois uma coisa Sd80 as promessas
normativas, outra a realidade. (SILVA, 2005, p. 88)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu titulo I, além
de consagrar seus objetivos fundamentais, traz os fundamentos do Estado (soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e

pluralismo politico).
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Ja em seu titulo I, trata dos direitos e garantias fundamentais, sendo
eles os que tratam dos direitos e deveres individuais e coletivos, e reafirma principios e
garantias individuais, como direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Uma das principais inovagdes da atual Constituicdo do Brasil é tratar
no inicio sobre os direitos e garantias fundamentais, tornando-os valores superiores para
influenciar toda ordem constitucional.

A Constituicdo introduziu também a previsdo de seu artigo 5°,
paragrafo 1°, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”.

Também inovou, ao incluir no catadlogo de direitos fundamentais, 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, e ndo apenas os direitos civis e politicos, como
nas Constituicbes anteriores, que tratavam daqueles de maneira dispersa. Portanto, 0s
direitos fundamentais agora estdo vinculados ao respeito dos Governantes aos direitos
sociais.

Dentre os direitos sociais se encontra o direito a Seguridade Social, o
qual, na Constituicdo Federal, abrange um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

Ao contrario das outras constituicdes, que previam os direitos sociais
no capitulo da ordem social, a Constituicdo de 1988 traz um capitulo proprio, capitulo 11
— titulo I1, e bem distanciado.

Muito embora a previsdo de aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais, prevista no, ja citado, artigo 5°, paragrafo 1°, da
Constituicdo de 1988, nota-se a existéncia de elementos programaticos e de uma funcéo
diretiva tambem nesses direitos.

Flavia Piovesan explica:

No intuito de reforcar a imperatividade das normas que traduzem direitos e
garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988 institui o principio da
aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 5°, §1°. Esse
principio real¢ca a forca normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime
juridico especifico enderecado a tais direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes
Publicos conferir eficadcia maxima e imediata a todo e qualquer preceito
definidor de direito e garantia fundamental. Tal principio intenta assegurar a
forca dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou
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seja, objetiva tornar tais prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. (PIOVESAN, 2007, p. 36)

A Constituicdo brasileira atual ndo é exaustiva na enumeracdo dos
direitos fundamentais. Ela admite a existéncia de outros implicitos, sendo um exemplo, o
direito ao sigilo, subentendido no art. 5°, X (protecédo a intimidade) e XII (comunicacdes
telegraficas)

Nesse sentido, o artigo 5°, paragrafo 2° da Constitui¢do prevé que:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, ART. 5, PARAGRAFO 2°))

Além disso, em seu, ja citado, artigo 60, 84°, a Constituicdo Federal
prevé que ndo podera ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda que elimine os
direitos e garantias individuais, ou seja, os direitos fundamentais foram incluidos no rol
das chamas “clausulas pétreas”.

Conclui-se que a atual Constituicdo brasileira, ndo apenas positivou 0s
direitos fundamentais, muito embora estes possuam carater materialmente aberto, como

os efetivou, definindo sua aplicabilidade imediata.

1.3 DIREITO A SAUDE

Como anotado anteriormente apenas na Constituicdo de 1988 a salde
foi elencada a categoria de direito fundamental, consoante o outrora citado art. 6° da
Carta da Republica.

A sua regulamentacdo, em sede constitucional, encontra-se prevista a

partir do artigo 196, assim redigido:

“Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacgdo.” (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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O direito a satde, ao lado da previdéncia e assisténcia social compde, a
seguridade social, na forma do art. 194" da Constituicio Federal de 1988.

Outrossim, tal como os demais direitos sociais, o direito a saude
assume dois lados: um de natureza negativa, que consiste no direito de exigir do Estado
que ndo pratique qualquer ato que prejudique a saude, e outro de natureza positiva, que
significa o direito as medidas e as prestacGes estaduais, visando a prevencao das doencas
e tratamentos das mesmas.

Segundo José Afonso da Silva, os artigos 196 e seguintes da

Constituicdo estabelecem:

“um direito subjetivo de carater duplo: por um lado, pelo ndo cumprimento das
tarefas estabelecidas para sua satisfacdo, da cabimento & agdo de
inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, “a”, e 103, §2°) e, por outro
lado, seu ndo atendimento, in concreto, por falta de regulamentacdo pode ser
pressuposto para impetracdo do mandado de injungdo (art. 5°, LXXI), apesar
de o STF continuar a entender que o0 mandado de injuncéo ndo tem a funcéo de
regulagdo concreta do direito reclamado”. (SILVA, 2009, p. 185).

Ha& dois principios constitucionais relativos a sadde inseridos no artigo
196 da Lei Magna: o principio do acesso universal e o principio do acesso igualitario. O
primeiro refere-se aos destinatarios dos recursos e agdes na area da saude, estes devem
ser todos os individuos, ndo podendo ser restringidos a nenhum grupo, ou categoria.

E, ainda, todas as pessoas na mesma situacao clinica devem receber os
mesmos tratamentos e as mesmas oportunidades, pois é o que prevé o segundo principio
da norma constitucional. Portanto, ndo poderia existir meios para se restringir 0 acesso
aos servicos publicos de salde, como outrora existia, restringindo o acesso a quem
contribuisse com a Previdéncia Social, vez que seriam inconstitucionais, pois estaria
desrespeitando tal principio.

O art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 prevé a criacdo do SUS
(Sistema Unico de Salde), uma rede regionalizada integrada por acdes e servicos
publicos de saude, e a aplicacdo de percentuais que a propria Carta Magna estabelece na
area da saude pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Tal sistema sera

analisado melhor em um proximo ponto.

15 «Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.” (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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Ndo ficou de fora do texto constitucional a assisténcia a salde de
maneira complementar, cuja prestacdo é livremente outorgada a iniciativa privada, tal
como o disposto no artigo 199 da Constituicdo Federal, “a assisténcia a saude € livre a
iniciativa privada”.

Para regulamentar tal dispositivo, foi criada em 2000 pela Lei n° 9.961,
a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), para controlar, fiscalizar e normatizar

as atividades privadas de assisténcia a saude.

1.3.1 Historico da sautde no Brasil

A salde no Brasil nem sempre foi tal como é hoje. Apenas com a vinda
da Corte portuguesa, no século XIX, é que se iniciou a preocupagdo com a salde no
Brasil. Nesta época foi criada a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro,
foram criadas as primeiras escolas de medicina e desenvolvidas a¢fes para regulamentar
seu exercicio. Neste periodo, também, foram realizadas algumas acbes de combate a
lepra e a peste, e controle sanitario nos portos e ruas.

Entre 1870 e 1930 o Estado comega a praticar acdes mais efetivas no
campo da saude, utilizando-se da autoridade e da forca policial caso necessario. Apesar
dos abusos cometidos, tiveram sucesso no controle de doencas epidémicas, erradicando,
inclusive a febre amarela no Rio de Janeiro. No entanto, as a¢des publicas curativas, ndo
existiam nesse periodo, ficando a responsabilidade para 0s servicos privados e caridades.

Em 1930 cria-se 0 Ministério da Educacdo e da Salde Publica, e
estrutura-se um sistema publico de salde que passa a realizar, também, acbes curativas.
Sdo criados também Institutos de Previdéncia, sendo que alguns destes possuiam
hospitais préprios. No entanto, seus servigos eram limitados a categoria profissional
ligada ao respectivo Instituto. A salde publica era apenas para os trabalhadores que
contribuiam para os institutos da previdéncia.

No regime militar, esses institutos foram unificados e foi criado o

INPS, Instituto Nacional de Previdéncia Social. Foram instituidos também o Servico de

16 Conforme: Barroso, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagio excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Interesse Publico, Belo
Horizonte: Férum, v. 9, n. 46, p. 31-61, nov./dez. 2007
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Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servigos de
Reabilitagdo da Previdéncia Social. Tinha direito a atendimento na rede publica de saude,
todo trabalhador urbano com carteira assinada e contribuinte do novo sistema.
Atualmente como direito fundamental o direito a saude deve ser
garantido pelo Estado a todos os cidaddos de forma universal e igualitaria por meio de

politicas sociais e econémicas.

1.3.2 O Sistema Unico de Satde

Com o objetivo de efetivar o direito a saude, a propria Constituicdo
Federal de 1988, entre os artigos 196 e 200 da, estabeleceu-se as linhas gerais da politica
publica de salde e a criagcdo do SUS, formando uma rede regionalizada e hierarquizada
de acbes e servicos publicos, organizada segundo as diretrizes da descentralizacdo
politico-administrativa de sua gestdo, da universalizacdo do acesso a tais servicos e

acOes, do atendimento integral e da participacdo da comunidade.

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

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

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

111 - participacdo da comunidade.

8 1°. O sistema Unico de salde serd financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do or¢camento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servigos publicos de salde recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3°;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e
159, inciso 1, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
158 e 159, inciso I, alineab e § 3°

LR}

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

Em 1990, com a Lei n° 8.080, a denominada Lei Orgéanica as Saude, foi

instituido o SUS e regulamentado os dispositivos constitucionais relativos a salude. Foi
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previsto na Lei, também, disposigdes sobre as condig¢des para “promog¢do, prote¢do e
recuperagdo’ da satide e sobre a “organiza¢do e funcionamento dos servigos” do SUS.
Foi previsto, nessa Lei, que a assisténcia terapéutica integral, inclusive

a farmacéutica, estaria no &mbito de atuacdo do SUS:

“Art. 6° Estfo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de

Saude (SUS):

| - a execucédo de acoes:

(..)

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

(..)

VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos,

imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a participacdo na
sua producéo;

.
(LEI 8.080/1990)

Embora a referida Lei traga a estruturacdo da assisténcia farmacéutica
dentro do SUS, ndo havia uma regulamentacdo, que sO se realizaria em 1998, atraves da
Politica Nacional de Medicamentos, instituida pela Portaria Técnica do Ministério as
Saudes (PT/GM/MS)3916, a qual sera estudada no préximo capitulo.



34

2. ESTADO E AS NORMAS PROGRAMATICAS

21 A SEPARACAO DE PODERES EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

2.1.1 Conceito de Estado

Necessario se faz apurar o conceito de Estado. Portanto, neste ponto
sera feita uma breve andlise das formas de Estado.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles:

“O Conceito de Estado varia segundo o angulo em que ¢ considerado. Do
ponto de vista socioldgico, é corporagdo territorial dotada de um poder de
mando originario (Jellinek); sob o aspecto politico, é comunidade de homens,
fixada sobre um territério, com potestade superior de a¢do, de mando e de
coercao (Malberg); sob o prisma constitucional, é pessoa juridica territorial
soberana (Biscaretti di Ruffia); na conceituacdo do nosso Cddigo Civil, é
pessoa juridica de Direito Publico Interno (art. 41, 1). Como ente
personalizado, o Estado tanto pode atuar no campo do Direito Piblico como no
do Direito Privado, mantendo sempre sua Unica personalidade de Direito
Publico, mantendo sempre sua Unica personalidade de Direito Publico, pois a
teoria da dupla personalidade do Estado acha-se definitivamente superada.”
(2012, p. 61)

Para Alexandre de Moraes (2012, p. 3), o Estado “é¢ forma historica de
organizacdo juridica limitada a um determinado territério e com populacdo definida e
dotado de soberania”, sendo esta “um poder supremo num plano interno e num poder
independente no plano internacional”.

O. Estado se caracteriza pela presenca de trés elementos fundamentais,
sendo eles o Poder, ou soberania, povo e territério. O primeiro se traduz na sua
competéncia de fazer valer as normas estatais e fazé-las serem cumpridas. Povo é o
conjunto de todos aqueles para os quais existe uma ordem juridica. Ja territério é o
dominio espacial de vigéncia da ordem juridica.

Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p.49), “o
Estado € uma associagdo humana (povo), radicada em base espacial (territdrio), que vive

sob o comando de uma autoridade (poder) ndo sujeita a qualquer outra (soberana)”.
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2.1.2 Do Estado de Direito até o Estado Democréatico de Direito

Segundo Jose Afonso da Silva (2009, p. 112), na origem, o Estado de
Direito era um conceito tipicamente liberal, e tinha como caracteristicas: (a) submissao
ao império da lei, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto de representantes do povo; (b) divisdo de poderes, que separe de
uma forma independente e harmdnica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario; (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais.

No entanto, 0 mesmo autor ensina que o conceito de Direito é subjetivo
e percebeu-se ao longo do tempo que esse Estado de Direito sofreu deturpacbes da
interpretacdo literal. Preconiza o autor que se confundiu direito com justica e que o
Estado tem seus atos legislativos, executivos e judiciais sujeitos ao controle jurisdicional.
Este controle tange a legitimidade constitucional e legal e o Estado passou a ser um
“Estado de Justica” e com essa nova concep¢ao tornou-se “absoluto, abstrato, idealista,
espiritualista, que, no fundo, encontra sua matriz no conceito hegeliano do Estado Etico,
que fundamentou a concepg¢do do Estado fascista”.

Se o Direito fosse considerado apenas como normas criadas pelo
Legislativo, o Estado de Direito torna-se um Estado de Legalidade, o que transmite uma
informacdo erronea sobre o seu conceito literal. O principio da Legalidade®” é um
elemento importante no conceito de Estado de Direito, mas ndo este em sua esséncia.

Ao analisar, Estado e Direito como sinbnimos, tem-se que todo Estado

deve ser um Estado de Direito. O direito torna-se um

“mero enunciado formal da lei, destituido de qualquer contetdo, sem
compromisso com a realidade politica, social, econdmica, ideoldgica enfim (o
gue, no fundo, esconde uma ideologia reacionaria), todo o Estado sendo
Estado de Direito, ainda que seja ditatorial.” (SILVA, 2009, p. 114, 115)

O autor supracitado ainda afirma que a consciéncia da necessidade de

uma justica social nasceu através de movimentos sociais provocadas pelo individualismo

" Para Alexandre de Moraes (2012, p. 42), Principio da Legalidade “significa a submissio e o respeito a
lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador”.
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e pela neutralidade do Estado liberal. Surgiu entdo o Estado Social de Direito™, cuja
principal caracteristica era a existéncia de uma constituicdo que, explicita ou
implicitamente, tratava dos direitos econémicos e sociais.

E continua explicando que por ndo cuidar de politica, o Estado Social
de Direito era utilizado em regimes politicos antagbnicos, como a democracia, 0
fascismo e o nacional-socialismo. Tanto que a Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franga com
a Quarta RepuUblica e o Brasil, desde a Revolugao de 30, se autodenominavam “Estados
Sociais”.

Diante disso, percebe-se que tanto o Estado Liberal de Direito, como o
Estado Social de Direito, portanto, os considerados “Estados de Direito”, nem sempre
sdo Estados Democraticos, com fundamento no principio da soberania popular.

Segundo José Afonso da Silva:

“O Estado Democratico de Direito retine os principios do Estado Democratico
e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos
elementos, porque, em verdade, revela um conceito novo que 0s supera, na
medida em que incorpora um componente revolucionrio de transformacéo do
status quo.” (SILVA, 2009, p. 112)

A Constituicdo Federal de 1988 qualifica o Estado como democratico,
portanto os valores da democracia irradiam sobre todos os elementos constitutivos do
Estado, inclusive sobre a ordem juridica. O Direito influenciado por esses valores deve
ajustar-se ao interesse coletivo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

“a fun¢do publica do Estado Democrético de Direito, € a atividade exercida no
cumprimento do dever de alcancar o interesse publico, mediante 0 uso dos
poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem juridica.”
(MELLO, 2012, p. 29)

Segundo José Afonso da Silva:

“A Constituicdo de 1988 ndo promete a transi¢do para o socialismo com o
Estado Democréatico de Direito, apenas abre as perspectivas de realizacdo
social profunda pela pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e pelo
exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita

18 Conforme José Afonso da Silva (2009, p.115), “os regimes constitucionais ocidentais promete, explicita
ou implicitamente, realizar o Estado Social de Direito, quando definem um capitulo de direitos econdmicos
e sociais”.
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concretizar as exigéncias de um Estado de justi¢a social, fundado na dignidade
da pessoa humana.

A Constituicdo vigente no Brasil adotou o federalismo como forma de Estado
brasileiro, ou seja, a “unido de coletividades publicas dotadas de autonomia
politico-constitucional, autonomia federativa”. (SILVA, 2009, p. 99/120)

O poder do Estado, também conhecido como poder politico, deve
impor regras para alcangar as finalidades do Estado e coordenar a sociedade civil. Este
deve ser superior a todos 0s outros poderes sociais para que se tenha o minimo de ordem
e 0 progresso para o bem comum. E, portanto, Unico, indivisivel e indelegavel.

O Estado manifesta sua vontade através de seus 6rgaos que podem ser
supremos (constitucionais), a quem incumbe o poder politico que pode ser chamado de
governo ou 6rgdos governamentais, e dependentes (administrativos), que se encontram
em uma hierarquia inferior e sdo responsaveis pela Administracdo Publica.

O governo é, portanto, o conjunto de 6rgaos através dos quais o Estado
manifesta sua vontade, ou seja, a quem cabe o exercicio das fung¢des do poder politico.
Nesse sentido percebe-se que ndo é o poder que € dividido, e sim, o exercicio de suas

funcbes, sendo fundamentalmente a legislativa, executiva e jurisdicional.

2.1.3 A separacéo de poderes *°

Prevé a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2° “Sdo Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988).

A separacdo dos poderes é de extrema relevancia para a garantia dos
Direitos do Homem, inclusive a propria Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadido de 1789 estabelece em seu art. 16: “Qualquer sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicdo.”

Segundo José Afonso da Silva:

9 Embora haja divergéncia doutrinéria quanto a denominagdo, se seria “separagio de fungdes” ou
“separagdo de poderes”, entende-se nesse trabalho, assim como Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007),
que embora o poder seja uno e indivisivel, o exercicio de tal poder pode ser estruturado de forma diferente.
Podendo ser concentrado nas mados de um 6rgdo s6, ou de varios. Portanto, ha uma diviséo estrutural no
exercicio do poder, ficando cada 6rgao com suas funcdes tipicas e atipicas.
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“A divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fungdes
governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgdos diferentes, que
tomam os nomes das respectivas fun¢des, menos o Judiciario (6rgao ou poder
Legislativo, 6rgdo ou poder Executivo e 6rgdo ou poder Judiciario). Se as
funcdes forem exercidas por um Orgdo apenas, tem-se concentracdo de
poderes.” (SILVA, 2009, p. 108)

Ao Poder Legislativo foi conferida a atribuicdo propria de legislar e,
secundariamente, de administrar a si mesmo e julgar o Presidente da Republica em
crimes de responsabilidade.

Quanto ao Poder Executivo lhe foi atribuida a missao de administrar a
coisa publica mediante atos normativos, e subsidiariamente, legislar mediante leis
delegadas e medidas provisorias.

Ao Poder Judiciario cabe julgar as lides e controvérsias judiciais em
curso processual e administrar a si mesmo e aos seus serventuarios subordinados.

O principio da separacdo de poderes, hoje foi substituido pelo que se
chama de independéncia organica e harmonia de poderes, em razdo da ampliacdo das
atividades do Estado contempordneo e da necessidade de novas formas de
relacionamento entre os poderes.

A harmonia entre os poderes se da pela necessidade de todos os
Poderes praticar atos administrativos, que em carater excepcional admitido pela
Constituicdo, seriam de outro Poder. Por isso ndo hd que se falar em separacdo de
poderes, e sim na distribuicdo das principais funcdes estatais entre 6rgdos independentes,
mas harménicos e coordenados.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

“A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo
de funcdes entre os drgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacdo do bem da
coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados.” (SILVA, 2009, p. 110)

Essa harmonia e equilibrio entre os Poderes resultaram entre 0s norte-
americanos e ingleses no sistema de checks and balances, ou freios e contrapesos, no

qual um Poder limita o outro.
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2.1.4 Sistema de freios e contrapesos

Helly Lopes Meirelles (2012, p. 61) ja observava o sistema de “freios e
contrapesos” nos ensinamentos de Montesquieu que nunca utilizou a expressao
“separacao de Poderes”, e sim, referia-se unicamente a necessidade do “equilibrio entre
os Poderes”.

O sistema de “freios e contrapesos” prevé que cada 6rgdo do Poder
tenha suas atribuigdes proprias, que casualmente podera ser delegado a outro. Os Poderes
devem coexistir, embora haja um controle sobre cada um, pelos demais.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Sem embargo, nos varios Direitos Constitucionais positivos — e assim
também no brasileiro — sua distribuicdo ndo se processa de maneira a preservar
com rigidez absoluta a exclusividade de cada 6rgdo no desempenho da funcéo
que Ihe confere o nome. Esta solucdo normativa de estabelecer
contemperamentos resultaria, ao menos no inicio, do explicito proposito de
compor os chamados “freios e contrapesos”, mecanismo por forca do qual
atribuindo-se a uns, embora restritamente, funcbes que em tese
corresponderiam a outros, pretende-se promover um equilibrio melhor

articulado entre os chamados “poderes”, isto €, entre os 6rgaos do Poder, pois,
na verdade, o Poder ¢ uno.” (2012, p. 32)

Atualmente, se tem como exemplo o veto, no qual o Chefe do
Executivo que ndo participa do processo legislativo, pode controla-lo vetando,
impedindo, que a legislacdo entre em vigor. Por outro lado, tem-se o exemplo do
impeachment, que é o mecanismo juridico pelo qual o Poder Legislativo controla a
funcédo do Executivo.

O sistema de freios e contrapesos faz-se necessario para proibir a

criagdo de um superpoder que ndo pode ser controlado e controla todos.

2.2 PODER EXECUTIVO

O Poder executivo é exercido ou pelo Monarca ou pelo Presidente da
Republica, segundo a forma de governo adotada no Estado.

Alexandre de Moraes (2012, p. 487) esclarece que a tradigdo
presidencialista no Brasil iniciou-se com sua primeira Constituicdo, a de 1891. De |4 pra



40

ca, todas as Constituicbes adotaram esse sistema de governo. A atual Constituicdo
brasileira prevé em seu artigo 76, “o poder executivo ¢ exercido pelo Presidente da
Republica auxiliado pelos Ministros do Estado” (CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988).

Ensina ainda que as principais caracteristicas do presidencialismo s&o a
consagracao da unipessoalidade na Chefia do Estado e na Chefia do Governo, como sera
melhor explicado mais adiante, a garantia da independéncia entre Executivo e
Legislativo, a previsdo da derivacdo dos poderes presidenciais diretamente do povo e a
possibilidade de responsabilizacdo do Presidente da Republica, penal e politicamente, por
crime de responsabilidade.

Nas palavras do mesmo autor, “o Poder Executivo constitui orgdo
constitucional cuja funcdo precipua é a pratica dos atos de chefia de estado, de governo e
de administragdo.” (MORAES, 2012, p. 489)

Nas palavra de José Cretella Junior:

“cabe ao Poder Executivo zelar para que se cumpra a vontade do legislador,
mesmo que seja pela forga. Zelando pelo cumprimento da lei, cabe ao Poder
Executivo a defesa do pais contra o inimigo externo, bem como a manutencédo
da ordem, internamente” (2000, p. 133)

A Constituicdo Federal confiou a chefia do Poder Executivo ao
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado. Este Poder é tido como

definidor e realizador constante da politica de ordem interna e das relacGes exteriores.

2.2.1 Chefe de Estado e Chefe de Governo

A Constituicho Federal expressamente adotou o0 sistema
presidencialista, unindo assim as funcfes de Chefe de Estado e Chefe de Governo em
uma Unica pessoa, 0 Presidente da Republica.

Como Chefe de Estado, o presidente o representa em suas relagOes
internacionais, bem como, da materialidade a unidade interna do Estado.

Ja como Chefe de Governo, corresponde a representacdo interna, na
geréncia dos negdcios internos, tanto os de natureza politica, como nos de natureza

administrativa.
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Nas palavras de Alexandre de Moraes (2012, p. 490), “o Chefe de
Governo exercera a lideranca da politica nacional, pela orientacdo das decisdes gerais e
pela dire¢ao da maquina administrativa”.

A acumulacdo das funcdes em uma Unica pessoa caracteriza o sistema
presidencialista de governo e afasta o parlamentarista. Neste, a funcdo de Chefe de
Estado e exercida pelo Presidente ou Monarca e a de Chefe de Governo, pelo Primeiro

Ministro.

2.2.2 A funcgéo do Presidente da Republica

Como visto, devido ao sistema presidencialista, as funcbes de Chefe de
Governo e Chefe de Estado acumulam-se na figura do Presidente, e estdo previstas no
artigo 84 da Constituicdo Federal.

Com a Emenda Constitucional n°32/01, a Constituicdo brasileira
passou a admitir os decretos autdnomos do Chefe do Executivo, para organizar a
Administracdo Publica, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou
extingdo de 6rgdos publicos.

Prevé o artigo 62%° da Constituicdo Federal que em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias com forca de lei.

Importa, também, destacar aqui a previsdo do artigo 84, IV, da

Constituicdo Federal. In verbis:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execucao;

(...) (CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

Nas palavras de Alexandre de Moraes:

“Os regulamentos, portanto, sdo normas expedidas privativamente pelo
Presidente da Republica, cuja finalidade precipua é facilitar a execucdo das
leis, removendo eventuais obstaculos praticos que podem surgir em sua
aplicacdo e se exteriorizam por meio de decreto, sendo, pois como relembra

2 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Replblica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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Marcelo Caetano, importante fonte do Direito Administrativo” (MORAES,
2012, p. 497).

O exercicio de regulamentar do Executivo ndo afasta o principio
Constitucional da Separacdo de Poderes, vez que os regulamentos ndo poderéo alterar
disposicdes legais, nem criar obrigacfes diversas das previstas em disposicao legislativa,
pois esta ¢ a funcdo do Poder Legislativo. E por meio dele que o Executivo exerce
intensa atividade normativa.

O Poder regulamentar serd exercido quando for necessario para a
aplicabilidade da lei, decidindo a melhor forma de executa-la e, eventualmente, inclusive,

suprindo suas lacunas de ordem pratica ou técnica.

2.2.3 Os Ministros de Estado

A Constituicdo brasileira qualifica os Ministros de Estado como
auxiliares do Presidente da Republica, e estipula suas fungdes. Assim prevé o artigo 87,
da Carta brasileira:

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de
vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Paragrafo Unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuigdes
estabelecidas nesta Constitui¢do e na lei:

| - exercer a orientacdo, coordenacgdo e supervisdo dos 6rgdos e entidades da
administraco federal na area de sua competéncia e referendar os atos e
decretos assinados pelo Presidente da Republica;

Il - expedir instru¢Bes para a execucdo das leis, decretos e regulamentos;

Il - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua gestdo no
Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribuicGes que lhe forem outorgadas ou
delegadas pelo Presidente da Republica.

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

Nas palavras de José Afonso da Silva (2008, p. 657) “os Ministros
estdo na clpula da organizacdo administrativa federal, fazendo como que a ligacéo entre
o Poder politico e a Administracao Publica federal”.

Para Hely Lopes Meirelles:

“No sistema presidencialista adotado pela nossa Constituicdo o Presidente da
Republica exerce o Poder Executivo da Unido auxiliado pelos Ministros do
Estado (art. 76), cabendo aquele a dire¢do suprema da Administracdo Federal
(art. 84, 1) e a estes a orientacdo, coordenacgdo e supervisdo dos 6rgdos e entes
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descentralizados na area de sua competéncia (art. 87, paragrafo Unico, 1), todos
secundados por 6rgdos de assessoramento e de execugdo, além de Tribunais
Administrativos, Procuradores e outros desdobramentos da Administracédo
direta e indireta da Unido.” (2012, p. 823)

O mesmo autor classifica os Ministérios como sendo “Orgdos
autdbnomos da clpula da Administracdo Federal, situados logo abaixo da Presidéncia da
Republica” (MEIRELLES, 2012, p. 828). Como ja mencionado, neles inserem-se 0S
servigos de Administracdo direta e a eles vinculam-se as entidades de Administracéo
indireta das quais as atividades se enquadrem nas respectivas areas de competéncia,
ressalvadas, obviamente, as que a prdpria lei integra na Presidéncia da Republica ou a ela
vincula.

Hely Lopes Meirelles esclarece, ainda, que “os Ministros de Estado
sdo, por forca de mandamento constitucional, os auxiliares imediatos do Presidente da
Republica” (2012, p. 829), e continua:

“No plano administrativo, os Ministros de Estado sdo responséveis, perante o
Presidente da Republica, pela supervisdo dos 6rgdos da Administracao indireta
enquadrados em suas areas de competéncia. A supervisdo ministerial exercita-
se através da orientacdo, da coordenacao e do controle de érgdos subordinados
e das entidades vinculadas ao Ministério.” (2012, p. 829)

No Brasil, hoje, existem 24 Ministérios, sendo eles: Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento; Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome; Ministério das Cidades; Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo;
Ministério das ComunicacGes; Ministério da Cultura; Ministério da Defesa; Ministério do
Desenvolvimento Agrario; Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior; Ministério da Educacgdo; Ministério Esporte; Ministério da Fazenda; Ministério
da Integracdo Nacional; Ministério da Justica; Ministério do Meio Ambiente; Ministério
de Minas e Energia; Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo; Ministério da
Previdéncia Social; Ministério das Rela¢cdes Exteriores; Ministério da Saude; Ministério
do Trabalho e Emprego; Ministério dos Transportes; Ministério do Turismo; e,
Ministério da Pesca e Aquicultura

Como agentes governamentais, 0s Ministros sdo capazes de instituir
politicas publicas, que séo instru¢cdes no intuito de otimizar a execucdo das diretrizes

estabelecidas nas cartas politicas dos Estados aos quais se referem.
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2.2.4 A fungdo administrativa do Executivo e a cria¢ao de Politicas Publicas

No Brasil cabe ao Presidente, como Chefe de Estado, o exercicio da
direcdo da Administracdo Federal, como preveé o artigo 84, Il, da Constituicdo Federal. In
verbis:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(.)

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a diregdo superior da
administracéao federal,

ER)

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

Hely Lopes Meirelles, (2012, p. 828) ao tratar da Administracdo
Federal observa que a mesma ¢ dirigida pelo Presidente da Republica, que ele denomina
como “um 6rgdo independente, supremo e unipessoal” pelos Ministérios, caracterizados
como “orgdos autonomos também unipessoais, aos quais se subordinam ou se vinculam
os demais 6rgdos e entidades descentralizadas”.

A organizacdo administrativa deve manter uma correlagdo com a
estrutura do Estado e a forma de governo. No caso do Brasil, sendo este uma Federacéo,
em que se assegura autonomia politico-administrativa aos Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios, sua administracdo deve corresponder a esses postulados
constitucionais.

No entanto, devido ao enorme territorio brasileiro e os complexos
problemas administrativos, além da descentralizacdo territorial, é necessaria também a
chamada descentralizacdo institucional, meramente administrativa, no qual ha a
distribuicdo de funcbes publicas a entes autarquicos federais.

E essa descentralizacdo institucional que permite aos Ministérios
Federais criarem as politicas publicas de sua competéncia, sem que haja qualquer
inconstitucionalidade.

Politicas publicas sdo definidas como um programa ou quadro de acao
governamental, uma vez que visa movimentar o0 governo, para realizar algum objetivo de
ordem publica, ou seja, concretizar um direito constitucionalmente assegurado.

Nas palavras de Dal Bosco, o instituto das politicas publicas envolve:

“Decifrar o poder que se encontra nas mdos dos atores governamentais,
verificar o desenho constitucional de cada Estado no que se refere as



45

incumbéncias dadas a cada qual para decidir as acbes a serem praticadas e,
também, aquelas que ndo serdo consideradas (DAL BOSCO, 2007, p. 244)

E possivel afirmar que as politicas piblicas como atividade do poder
publico devem apresentar algumas caracteristicas principais como, conteido, programa,

orientacdo normativa, fator de coercéo e competéncia social.

2.3 O ESTADO COMO GARANTIDOR DAS NORMAS PROGRAMATICAS DE
DIREITOS PRESTACIONAIS

Luis Roberto Barroso (2009, p. 70) ensina que ao longo do século XX,
o Estado percorreu uma trajetéria “pendular”. Iniciou liberal, tendo fung¢des minimas,
onde iniciava a afirmacéo dos direitos politicos e individuais. Logo ap06s, transformou-se
em social, promovendo os direitos sociais para diminuir as desigualdades. Com a
mudanca do seculo, tornou-se neoliberal, tendo como principal atividade a regulacdo, ndo
mais intervindo diretamente na economia. E assim chegou ao novo século e ao novo
milénio.

O Estado atual teve o seu perfil redefinido, segundo o mesmo autor,
pela formacdo de blocos politicos e econémicos, pelo aparente esvaziamento do seu
poder diante da globalizacdo e pela perda da densidade do conceito de soberania. No
entanto, ndo apresenta qualquer “sintoma de que esteja em processo de extingdo ou de
que a ele sera reservado um papel secundario” (BARROSO, 2009, p. 69).

Ainda, destaca que muito embora esteja se falando em centralidade dos
direitos fundamentais, é necessario que o Poder Publico atue ou abstenha-se, para que
seja possivel a entrega das prestacdes promocionais.

A protecdo dos direitos fundamentais, segundo José Gomes Canotilho
(2003, p. 478), esta associada a um conjunto de condicfes, como capacidade econdmica
do Estado, estilo de vida, nivel de ensino, desenvolvimento econémico, que podem

influenciar de forma positiva ou negativa sua existéncia.
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A cidadania e a dignidade humana, previstas no artigo 1°, incisos Il e
111** da Constituicdo Federal de 1988, destacam-se dentre os principais fundamentos do
Estado Democratico de Direito brasileiro. Portanto nota-se que ha um encontro entre 0s
principios do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, os quais
exercem funcdo democratizadora.

O desenvolvimento nacional, a conducdo a uma sociedade livre, justa e
solidaria, da qual sejam erradicadas a pobreza e a marginalizacdo, e reduzidas as
desigualdades sociais e regionais e uma sociedade sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor e idade sdo os objetivos fundamentais da Republica, e estdo previstos no artigo
3°# da Constituicio de 1988.

Para Paulo Bonavides, o principio mais importante do Estado social e

de todas as normas de seu ordenamento juridico é a igualdade.

“Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica para se converter na igualdade
material de nova forma do Estado (...) o Estado Social no Brasil esta ai para
produzir as condi¢cBes e 0s pressupostos reais e faticos indispensaveis ao
exercicio dos direitos fundamentais. Ndo ha, para tanto, outro caminho senao
reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo em relagdo as
prestacdes do Estado e fazer com que este ultimo cumpra a tarefa igualitaria e
distributiva, sem a qual ndo havera democracia nem liberdade.” (2011, p. 376)

Para garantir a igualdade material entre todos os individuos de uma
sociedade é necessaria a intervencdo estatal, caracteristica do Estado Social. Para Luis

Roberto Barroso,

a intervencdo estatal, destina-se a neutralizar as distor¢cdes econdmicas geradas
na sociedade, assegurando direitos afetos a segurancga social, ao trabalho, ao
salario digno, a liberdade sindical, & participacdo no lucro das empresas, a
educacdo, ao acesso a cultura, dentre outros. Enquanto os direitos individuais
funcionam, principalmente, como escudo protetor em face do Estado, os

2L «Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

()"
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

22 «Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.”

(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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direitos sociais operam como barreiras defensivas do individuo perante a
dominagao econdmica de outros individuos. (2009)

O constitucionalismo de 1988 é marcado pelo Estado intervencionista e
planejador. Para garantir a igualdade material a todos os individuos, utiliza-se da
intervencdo estatal. O Estado planejador fica configurado quando projeta realizar a
justica social.

O artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal, outrora ja mencionado no
presente trabalho, prevé que todas as normas que definam direitos e garantias
fundamentais tenham aplicabilidade imediata. A eficidcia deste principio de
aplicabilidade imediata ndo é pacifica na doutrina. Alguns doutrinadores entendem ser
impossivel aplica-lo, outros, o consideram como norma maxima para interpretacdo da
Constituigéo.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho ao comentar referido principio,
dispde:

“A intengdo que a ditou é compreensivel e louvavel: evitar que essas normas
fiquem letra morta por falta de regulamentagdo. Mas o constituinte ndo se
apercebeu que as normas tém aplicabilidade imediata quando sdo completas na
sua hipdtese e no seu dispositivo. Ou seja, quando a condicdo de seu
mandamento ndo possui lacuna, e quando esse mandamento é claro e

determinado. Do contrario ela ndo é autoexecutavel pela natureza das coisas.”
(2007, p. 100)

Diferentemente da viséo de Ferreira Filho, Eros Roberto Grau entende
que todas as normas que definem direitos e garantias fundamentais tem aplicabilidade
imediata, ou seja, sdo autoexecutaveis, inclusive as programaticas. Independentemente de
qualquer ato legislativo ou administrativo deveria o Estado “prontamente aplica-las,
decidindo pela imposi¢do de seu cumprimento”. (GRAU, 2003, p. 279)

Para Flavia Piovesan (2003) as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata, porém cabe “aos Poderes Publicos
conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito constitucional definidor
de direito e garantia fundamental”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2004) tem posicdo intermediaria, entendendo
que ndo h& como analisar o preceito como se 0 mesmo fosse ineficaz. Por outro lado,

aplica-lo inconsequentemente, implicaria na inobservancia de limites importantes, como
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a reserva do possivel, a falta da legitimacdo dos tribunais para aplicacdo de medidas
socioecondmicas e a coliséo de direitos fundamentais.

Divide, portanto, as normas em dois grupos, sendo as de insuficiente
normatividade, que para gerar a perfeicdo de seus efeitos precisariam de regulamentagéo
pelo legislador, e as de suficiente normatividade que podem ser aplicadas imediatamente.

Adotando a ideia de Sarlet, conclui-se que o governo e a Administragéo
devem ser eficientes na concretizacdo dos direitos fundamentais para ndo incorrerem em
inconstitucionalidade por omissao e na presuncao de aplicabilidade imediata por parte do

poder judiciério.

2.3.1 Avrreserva do possivel

O custo da realizagdo dos direitos prestacionais € bem maior do que o
de outros direitos inclusive dos direitos de defesa dependem, portanto, da situacéo
econdbmica do Estado. Os direitos sociais pressupdem grandes disponibilidades
financeiras.

N&o se pode exigir um determinado direito de um ente estatal se este
ndo possui recursos suficientes para realiza-lo. Os direitos prestacionais s podem ser
efetivados se houver possibilidade e disposicdo por parte do destinatario da norma. A
isso se da o nome de “reserva do possivel”.

A concessdo de determinadas prestacbes pode implicar, além de
elevados custos, a inviabilizacdo da realizacdo de outros direitos. A Constituicdo nédo
precisa exatamente qual o conteldo das prestacdes por ela previstas nem as condi¢des e
pressupostos para avaliacdo desses direitos. Estas diretrizes estdo no campo da opgéo
politica no Estado Democratico.

Tendo em vista que 0s meios financeiros ndo sao ilimitados, deve-se
privilegiar o atendimento dos fins considerados essenciais pela Constituicdo Federal, ou
seja, aqueles decorrentes da dignidade da pessoa humana, se ainda houver recursos
sobrando, estes podem ser destinados de acordo com as op¢es politicas.

No entanto, a barreira orcamentaria ndo pode ser absoluta e

intransponivel. Utilizando-se do principio da aplicabilidade imediata para toda e qualquer
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norma regulamentadora de direito e garantia fundamental, estabelece-se uma presungéo
de que a norma de direito fundamental deve sempre ser implementada. Para aproveitar-se
da regulamentacdo da reserva do possivel, o Estado é quem deveria provar ndo ter
recursos suficientes. Comprovada tal impossibilidade, poderia, entdo, o Magistrado
deixar de efetivar as normas prestacionais. Mesmo nesses casos pode haver uma

concretizacdo parcial do contetdo normativo, de acordo com a possibilidade estatal.

2.3.2 O minimo existencial

Segundo Andréas J. Krell (2000) a teoria do minimo existencial surgiu
na Alemanha apds a Segunda Guerra Mundial para superar a inexisténcia de qualquer
direito fundamental social no pais. A Corte alema extraiu do principio da dignidade da
pessoa humana, do direito a vida e a integridade fisica, o direito a um minimo de
existéncia, que deveria sempre ser respeitado.

Portanto, o minimo existencial corresponde ao conjunto de situacfes
materiais indispensaveis a existéncia humana digna, sendo essa fisica, espiritual e
intelectual. E um subconjunto dentro dos direitos socioecondmicos e culturais menor,
mais preciso e efetivamente exigivel do Estado.

A ndo realizacdo dos efeitos compreendidos nesse subconjunto viola o
principio constitucional da dignidade humana, um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previsto artigo 1°, 1l da Constituicdo Federal. O Estado,
e isso inclui o Poder Judiciario, deve garantir condi¢cGes béasicas de existéncia para
qualquer pessoa.

A maneira encontrada pela populacéo para exigir tais condi¢des é a via
judicial. O acesso a justica permite que os cidaddos possam buscar o que lhes é de
direito, caso o Estado ndo esteja cumprindo o papel que lhe cabe. Portanto, cabe ao Poder
Judiciario garantir através de decisbes judiciais as condi¢Ges basicas compreendidas
nesse subconjunto dos direitos socioecondmicos.

No entanto, qualquer coisa além disso, estara o Judiciario invadindo

espaco que ndo lhe compete, espaco proprio da politica. Uma decisdo aquem das
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condicOes basicas pode fazer do dispositivo constitucional letra morta, e proporcionar

uma ilegitima subversdo de valores.

2.3.3 Aregulamentacdo das normas programaticas na area da saude

O direito a saude previsto na Constituicdo brasileira entre os artigos
196 a 200 foi regulamentado através de Politicas Publicas criadas pelo Ministério cuja
competéncia Ihe permite.

A Constituicdo atribui competéncia para legislar sobre protecdo e
defesa da satide concorrentemente & Unido, aos Estados® e aos Municipios®* (CF/88, art.
24, XIll, e 30, II). No tocante ao aspecto administrativo, ou seja, a possibilidade de
formular e executar politicas publicas de saude, a Constituicdo atribuiu competéncia
comum & Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 23, 11)?°. Portanto, 0s trés entes que
compdem a federacdo brasileira podem formular e executar politicas de saude.

Como discutido no item 2.2.4, o Presidente e o Ministro por delegacao
do primeiro, tem competéncia para regulamentar a execucdo de normas ja previstas
anteriormente. O artigo 196 da Constituicdo Federal, inclusive, prevé que o direito a
salde seja garantido por meio de politicas publicas, e o artigo 197 do mesmo diploma,
que estas cabem ao Poder Publico.

A Lei Orgéanica do SUS, criada em 1990, regulamentou o disposto no

artigo 198 da Constituicdo Federal que prevé uma rede hierarquiza, regionalizada e

% Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(.)

XII - previdéncia social, protecéo e defesa da salde;
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

24 Art. 30. Compete aos Municipios:

(.)

Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
()
Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

()
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988)
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descentralizada. Esta lei também previu a Assisténcia Farmacéutica, porém sem
regulamenta-la, o que s6 foi ocorrer com a instituicdo da Politica Nacional de
Medicamentos instaurada pela Portaria Técnica do Ministério da Salde
(PT/GM/MS)3916.

Disp0s a supracitada portaria que a Politica Nacional de Medicamentos
tem como proposito: “garantir a necessaria seguranga, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promogéo do uso racional e 0 acesso da populagédo aqueles considerados
essenciais™?.

A Politica Nacional de Medicamentos apresentou diretrizes?,
prioridades e responsabilidades, tais como: adocdo de relacdo de medicamentos
essenciais, regulacdo sanitaria de medicamentos, reorientacdo da assisténcia
farmacéutica, promocdo do uso racional de medicamentos, desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, promoc¢do da producdo de medicamentos e desenvolvimento e capacitacao
de recursos humanos. Estas devem nortear os planos, programas e atividades do SUS e
seus gestores nas trés esferas do governo.

Outras normas especificas, geralmente portarias, foram criadas a partir
da Politica Nacional de Medicamentos, objetivando a regulamentacdo e
operacionalizacdo de seus programas (BORGES, 2007, p.32)

A Assisténcia Farmacéutica do SUS tem, portanto, gestdo
descentralizada das acdes e servigos indicando as responsabilidades da Unido, Estados e
Municipios quanto a sua elaboracdo, financiamento e execucdo. Portanto, cada ente tem
diferentes obrigacgdes.

Segundo Messeder, Osoério-de-Castro e Luiza (2005) a Unido, por
exemplo, é a responsavel por regular todo o sistema, criando mecanismos de
financiamento e propondo as diretrizes das a¢fes que serdo executadas pelos outros dois
entes federais. Ja a responsabilidade de organizacdo e coordenacdo das acles de

assisténcia farmacéutica dentro de seu territério e a “dispensac¢ido”® dos medicamentos

% PORTARIA (PT/GM/MS) 3916, de 30/10/1998, Introducéo, item 1.

27 PORTARIA (PT/GM/MS) 3916, de 30/10/1998, Diretrizes, item 3.

% Definida pela Politica Nacional de Medicamentos como sendo o ato profissional farmacéutico de
proporcionar um ou mais medicamentos a um paciente, geralmente como resposta a apresentacdo de uma
receita elaborada por um profissional autorizado. Neste ato o farmacéutico informa e orienta o paciente
sobre 0 uso adequado do medicamento. S&o elementos importantes da orientacdo, entre outros, a énfase no
cumprimento da dosagem, a influéncia dos alimentos, a interagdo com outros medicamentos, o
reconhecimento de reacdes adversas potenciais e as condi¢des de conservacgao do produto.
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de alto custo ou excepcionais, caberia aos Estados. Quanto aos Municipios, estes seriam
responsaveis pela dispensacdo de medicamentos essenciais, adquiridos por eles, ou
repassado pela Unido e Estado.

Ha trés grandes programas na Assisténcia Farmacéutica do SUS que se
distinguem pelo tipo de medicamento dispensado. S&o elas: a) o Programa de Atengéo
Basica; b) o Programa de Medicamentos Estratégicos; e ¢) o Programa de Medicamentos
de Dispensacao Excepcional.

O primeiro programa oferece acesso a medicamentos essenciais, ou,
como menciona a Portaria, “aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis para

»2  Os medicamentos

atender a maioria dos problemas de saude da populagdo
distribuidos por este programa sdo 0s que constam em uma lista elaborada pelo
Ministério da Saude, a chamada Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME).

A partir dessa lista, os Estados e Municipios devem elaborar de acordo
com as doencas mais comuns de cada populacdo, em cada localidade, as suas proprias
listas de medicamentos essenciais, podendo incluir, caso seja necessario, medicamentos
néo elencados no RENAME.

Para auxiliar Estados e Municipios a definirem a lista, formam-se
instancias colegiadas integradas por representantes das Secretarias Estaduais de Saude e
das Secretarias Municipais de Saude, as chamadas CIBs, Comissdes Intergestores
Bipartites. Sdo elas as responsaveis por definir qual sera a lista propria do Estado e dos
Municipios, e a pactuacdo do financiamento e resolugdo de outras questdes pertinentes a
gestdo no ambito estadual, como dispbe a Portaria Gm 3.237 de 24 de dezembro de
2007.% %

» PORTARIA (PT/GM/MS) 3916, de 30/10/1998, Diretrizes, item 3.1.

%0 «Art. 10— Aprovar as normas de execucdo e de financiamento da assisténcia farmacéutica na atencéo
basica em salde, como parte da Politica de Assisténcia Farmacéutica do Sistema Unico de Salde, nos
termos constantes no Anexo | desta Portaria”. (PORTARIA GM 2327, de 24 de dezembro de 2007).

3L ANEXO I - Art. 1°— O Elenco de Referéncia é composto por medicamentos e insumos que se destinam
a

atender aos agravos prevalentes e prioritarios da atencdo bésica a satide e estdo contidos no

Anexo Il da presente portaria.

81° - os medicamentos sdo integrantes da RENAME vigente .

§ 2° - Outros medicamentos constantes da RENAME vigente e que tenham indicacéo na atengéo

bésica, de acordo com a necessidade local/regional, poderao ser incluidos e fazer parte do Elenco

de Referencia, desde que pactuado nas Comiss@es Intergestores Bipartite - CIB, podendo seu
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O programa é financiado pelos trés entes da federacdo, sendo que cada
um deles contribui com um valor fixo por habitante/ano. A titulo de exemplo, observa-se
a Portaria GM n° 3.237, de 24 de dezembro de 2007, a qual prevé que a partir de janeiro
de 2008, os valores minimos aplicados para a aquisicdo de Medicamentos do Elenco de
Referéncia sdo de: a) R$ 4,90 por habitante/ano pela Unido; b) R$ 1,50 por habitante/ano
pelos Estados e Distrito Federal; c)R$ 1,50 por habitante/ano pelos Municipios.®

Os recursos ficam sob a responsabilidade das Secretarias Estaduais de
Salde, ou sdo repassados aos Municipios, devendo o responsavel executar a politica
publica. A compra dos medicamentos, também, pode ser realizada pelo Estado, que
repassa 0s medicamentos em espécie para 0s municipios, ou ser efetuada pelos proprios
municipios com os fundos repassados pelo Ministério da Saude e Secretarias Estaduais
de Saude. No entanto, € sempre dos Municipios, a responsabilidade pela dispensacédo dos
medicamentos a populacdo, que deve realiza-la atraves das Unidades Bésicas de Saude
(UBS), mais conhecidas como “postos de saude”.

Para ter acesso aos medicamentos do Programa de Atencdo Basica, é
preciso que o cidaddo que necessite, tenha sido atendido em uma Unidade Basica de
Saude, ou hospital do SUS e tenha uma prescri¢cdo médica.

Os tratamentos de doengas com perfil endémico, ou seja, que
caracterizam problemas de salde publica, atingindo, ou colocando em risco as
coletividades e cujo controle concentra-se no tratamento de seus portadores, sdo
regulamentados pelo segundo programa, ou Programa de Medicamentos Estratégicos.

Este programa ¢ financiado exclusivamente pelo Ministério da Saude,
que é responsdvel por sua elaboracdo, pelo financiamento e producdo/compra de
medicamentos e pela sua distribuicdo aos Estados que devem repassa-los aos municipios
que fazem sua dispensacdo por meio das Unidades de Saude de Referéncia Municipal.

Para que o cidaddo que necessite se beneficiar com o programa tenha
acesso aos medicamentos, € necessario que ele esteja vinculado ao SUS, apresente receita

financiamento se dar com os recursos financeiros definidos nesta Portaria.

§ 3° - Sem prejuizo da garantia do fornecimento/dispensacdo dos medicamentos para atendimento dos
agravos cuidados na atengdo basica em salde e em atencdo ao perfil epidemiologico local/regional, a
disponibilizacdo de todos os medicamentos constantes do Elenco de Referéncia ndo é obrigatoria

(...)” (PORTARIA GM 3.237, de 24 de dezembro de 2007).

% Fonte: HTTP://portal.saude.gov.br/portal/saude
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médica e preencha os Protocolos Clinicos estabelecidos pelo Programa de Medicamento
Estratégico.

Finalmente, o dltimo programa também é de responsabilidade do
Ministério da Saude, que deve elabora-lo, definir as doencas a serem tratadas, quais 0s
medicamentos que serdo fornecidos e como deverd ser feito o tratamento, muito embora
0 Estado possa acrescentar Protocolos Clinicos de atendimento e outras doengas ndo
previstas no Programa, assim como incluir novos medicamentos.

O Programa de Dispensacdo de Medicamentos excepcionais visa
fornecer tratamentos de média ou alta complexidade, em geral que tenham o custo
elevado para doencas raras e/ou cronicas, que atingem um numero limitado de pessoas,
as quais na maioria das vezes, os utilizam por periodos prolongados. Como exemplo,
pode-se citar os transplantados, portadores de insuficiéncia renal crénica, de esclerose
multipla, de hepatite viral cronica B e C, de epilepsia, de esquizofrenia refrataria, de
doencas genéticas como fibrose cistica, doenca de Gaucher, entre outros.

O custo dos medicamentos que fazem parte deste programa é suportado
principalmente pelo Ministério da Salde, com a complementacdo na forma de co-
financiamento, das Secretarias Estaduais da Saude. Entretanto, sua execugdo é de
responsabilidade dos gestores estaduais, que os adquirem e fazem sua dispensacdo em
“Farmacias de Alto Custo”.

O Ministério da Satde elaborou “Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas” para serem seguidos por médicos e profissionais da area da saude durante
0 tratamento para que os medicamentos excepcionais sejam dispensados as pessoas que
dele realmente necessitem.

Como ja mencionado, tais programas, assim como a prépria Politica
Nacional de Medicamentos, sdo em sua maioria, instituidos e regulamentados por meios
de portarias do Ministério da Satde. No entanto, existem leis federais que regulamentam

questBes para algumas doencas especificas.

24 A ATUACAO DO JUDICIARIO EM ACOES QUE ENVOLVEM O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS “PADRONIZADOS”
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Na maioria das a¢fes demandando medicamentos no Poder Judiciario,
ndo se leva em conta o ente federal responsavel por sua “dispensa¢dao” de acordo com as
politicas publicas do Governo. Chega-se ao extremo de requerer do gestor municipal,
medicamentos de alto custo, cuja responsabilidade de “dispensagdo” seria do Estado.

H& duas possiveis razGes para que isso ocorra, sendo a primeira o
desconhecimento por parte dos autores da acdo de como é a organizacdo das politicas
publicas, e qual seria 0 ente responsavel por fornecé-la, e a segunda seria por ser uma
estratégia usada para aumentar a chance de provimento da demanda.

Quando estas situa¢des ocorrem, 0s Municipios geralmente alegam sua
ilegitimidade para figurar no polo passivo da agdo, vez que seu objeto € de competéncia
de outro ente da federacao.

As decisBes que indeferem a preliminar de ilegitimidade passiva do
Municipio, dando provimento ao pedido do autor, trazem o argumento de que a
obrigacéo € solidaria entre os trés entes federativos, (Unido, Estados e Municipios) para
fornecer os medicamentos pleiteados®. Essa maior parte da jurisprudéncia entende que
qualquer ente pode ser acionado para responder pela obrigacdo, independente de qual
seja 0 gestor responsavel conforma a Politica Nacional de Medicamentos.

Portanto, ndo importa o nivel da federacdo que seja demandado pela
acdo, nem a responsabilidade do gestor de acordo com a Politica de Assisténcia
Farmacéutica, pois todos os entes federativos teriam a obrigacdo de fornecer, individual
ou conjuntamente, medicamentos que sejam pleiteados através do Poder Judiciério.

Embora o artigo 198 da Constituicdo Federal, a Lei 8080/90, e a
Politica Nacional de Medicamentos prevejam uma rede regionalizada, hierarquizada e
descentralizada, o Judiciario tem entendido que ndo pode haver uma restricdo a um ente
ou gestor especifico no fornecimento de medicamentos.

Consultando julgados®, percebe-se que ha ainda decisdes com a
argumentacdo no sentido de que o autor da acdo pode escolher contra qual ente
federativo ele deseja propd-la, sem se importar com as atribuicdes de cada um na

Assisténcia Farmacéutica, pois os trés teriam obrigagdo concomitante.

% «Ocorrendo obrigacdo solidaria das trés esferas governamentais da Federacfo, quanto & garantia de
protecdo a salde dos cidaddos, a obrigacdo de fornecer medicamentos necessarios e adequados podera ser
exigida de um ou de todos os entes, como no caso dos autos, do Estado de Santa Catarina e do Municipio
de Palhoga”. (Ac. 2012.060815-7, des. Rel. Jaime, de Brusque, em 01/11/2012)

% Consultados em www.tjsc.jus.br e www.tjsp.jus.br



http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsp.jus.br/
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Sendo a Politica Nacional de Medicamentos e os Programas da
Assisténcia Farmacéutica do SUS, em geral, regulados por portarias do Ministério da
Saude, no @mbito nacional, e por outras normas das Secretarias Estadual e Municipal de
Saude, no ambito local, hd decisdes no sentido de que “normas hierarquicas inferior”, ou
ainda “atos administrativos inferiores” nao podem limitar o direito a saude previsto
constitucionalmente.

Sd0 poucas as decisbes que entendem no sentido contrario,
reconhecendo a divisdo de responsabilidade entre os entes federativos imposta pelas
politicas publicas e que deve ser respeitada, pois nao fere o “direito a saude” disposto na
Constituicdo Federal.

Como explicado no item anterior, a politica de fornecimento de
medicamentos envolve, também, questbes orcamentarias. No Programa de Atencdo
Basica, o financiamento € feito conjuntamente pelos trés entes federados, que contribuem
com um valor fixo por habitante. Logo, o Programa é financiado em parte pelos préprios
Municipios e em parte por recursos repassados a eles pela Unido e pelo Estado, na forma
de verbas de fornecimento dos medicamentos em espécie. Quanto ao Programa de
Medicamentos Estratégico, a aquisi¢do dos medicamentos € realizada pelo Ministério da
Saude e o financiamento de insumos € de responsabilidade do Estado e Municipio.

Muito embora todas essas previsdes orcamentarias, os tribunais® tém
entendido que estas ndo sdo justificativas para o ndo fornecimento de medicamentos,
visto que o direito a saude € direito fundamental do individuo, que nédo esta sendo negado
somente organizado. Mais uma vez a organizacdo da Assisténcia Farmacéutica é
colocada em segundo plano, obrigando o Executivo a realizar gastos sem previsao e sem
verbas especificas.

Com o argumento de que o direito a salde é assegurado na
Constituicdo e deve ser disponibilizado imediatamente ao individuo, os juizes tem
entendido que diante da falta de verbas para cumprir a obrigacdo que ndo seria sua
responsabilidade, o ente prejudicado pode pedir ressarcimento por meio de outra a¢do ao

ente federativo responsavel

% Foi Consultado o Tribunal do Estado de Santa Catarina e de Sdo Paulo.
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Outro argumento nesse sentido é o de que cabe ao Poder Executivo
comprovar que ha limitagbes orcamentarias para a compra de medicamentos que ndo séo
de sua competéncia de fornecimento.

Outra questdo alegada pelos entes federativos que ndo sdo responsaveis
pelo fornecimento dos medicamentos demandados é a necessidade de se fazer licitacdo
para a compra do referido medicamento, como em geral ocorre nas compras realizadas
pelo Poder Publico. Contra esse argumento, as decisdes afirmam que o processo
licitatorio pode ser dispensado pelo Poder Executivo, segundo a lei que o regula, devido
a urgéncia da compra do medicamento®. Embora, realmente, possa haver dispensa da
licitacdo, se pagara valor muito mais caro pelo medicamento, se comparado ao valor
pago pelo ente federativo responsavel, vez que este fez todo o processo licitatorio para
sua aquisicéao.

Poucas s@o as decisbes que julgam improcedente ou parcialmente
procedente. Nesses casos ha um entendimento de que a Administracdo Publica €
obrigada somente a fornecer medicamentos dentro da previsdo orcamentaria das verbas
do SUS. O planejamento da politica de Assisténcia Farmacéutica €, entdo, critério

relevante para decidir a demanda.

% «Nos termos do artigo 24 da Lei 8.666/93, em caso de comprovada urgéncia, é possivel a dispensa de
processo de licitacdo para a aquisicdo, pelo ente publico, de medicamento necessario a manutencdo da
saude”. (Ac. 2012.073878-0, des. Rel. Jaime Ramos, em 29/11/2012.


http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do
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CONCLUSAO

Com o primeiro capitulo foi possivel verificar que a Constituicdo
Federal do Brasil, sendo rigida, formal e dirigente tem como principal funcdo a de
nortear a Administracao Pablica e as decisdes judiciais.

A Constituicdo, como ficou evidenciado, € composta por normas que
sdo mandamentos que buscam a ordem e a justica na vida social. Analisando a atuagéo
do Poder Judiciério, restou claro que as normas constitucionais passaram de integrantes
de um documento politico, que direcionam a atua¢édo do Legislativo e do Executivo, para
desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por parte dos juizes e tribunais.

Observadas as classificacbes de José Afonso da Silva das normas
quanto sua aplicabilidade, verificou-se que as normas que preveem o direito a satde, sdo
normas consideradas programaticas, com normatividade insuficiente e necessidade de
legislacdo complementar para sua execucao. Essas normas apenas dispdem sobre o
principio que devera ser cumprido pela Administracéo Publica.

Alguns direitos dentro da Constituicdo garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor,
condicdo econbmica ou status social, sdo os chamados direitos fundamentais.

Ao analisa-los ainda no primeiro capitulo, concluiu-se que, embora
atrasado, se comparado a outros direitos, o direito a saude entrou para este grupo seleto
de direitos que visam proteger a dignidade humana. Se observado seu momento historico,
o direito a saude faz parte da segunda geracdo de direitos fundamentais.

Anotada a classificacdo feita por Robert Alexy sobre os direitos
fundamentais, percebeu-se que o direito a salude estad no grupo dos direitos prestacionais,
ou seja, permitem que o individuo cobre do Estado determinada postura prevista na Carta
Magna.

Para entender essa possibilidade de o individuo exigir do Estado
determinada postura, analisou-se o conceito de Estado e seus tipos. Conclui-se que
Estado € o povo em um determinado territério com uma autoridade e ndo sujeito a
qualquer outra e que o Estado brasileiro hoje é um Estado Democratico de Direito.

Um dos elementos caracterizadores do Estado, como demonstrado, é o

poder, sendo este uno e indivisivel. Portanto, ao se falar em “separacdo de poderes” na
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verdade, esta se referindo a estruturacdo dos exercicios de poder, ou seja, ndo ha uma
separacdo de poderes, e sim, uma separagdo dos exercicios de poder, de suas funcdes.

O Poder Executivo, como analisado, € formado pelo Presidente da
Republica e seus Ministros. Devido ao sistema presidencialista adotado pelo Brasil, o
Presidente da Republica acumula as fung6es de Chefe de Estado e Chefe de Governo.

Com o acumulo de funcdes e a extensa territorialidade brasileira, €
permitido ao Presidente da Republica delegar fungdes tanto verticalmente (para Estados e
Municipios), quanto horizontalmente (para Ministros com competéncia para tal).

O Estado, devido ao seu papel social, deve garantir a efetivacdo das
normas programaticas da Constitui¢do, cabendo esta responsabilidade aos trés Poderes da
Unido. Ao Executivo, cabe a criacdo de atos administrativos, como politicas publicas, ao
Legislativo, a criacdo de leis regulamentares e ao Judiciario, o controle constitucional
através de decises judiciais.

Essa efetivacdo das normas constitucionais visa torna-las aplicaveis
direta e imediatamente. As normas constitucionais, tais como as normas juridicas, em sua
maioria sdo dotadas do atributo da imperatividade, que pode ser descumprido tanto por
acao quanto por omissao.

Conclui-se que o Presidente da Republica visando maior efetivacdo das
normas, delega aos Ministros, as criacdes de Politicas Publicas nas &reas de sua
competéncia. Portanto, todas as Politicas Publicas na area da salde sdo elaboradas
constitucionalmente.

Como analisado, o artigo 196 da Constituicdo prevé que o direito a
salde vai ser regulamentado por politicas econémicas e sociais, ou seja, ao delegar a
competéncia aos Ministros e exigir a criacdo de politicas publicas, o Presidente da
Republica nada mais esté fazendo, do que cumprindo a Constituicéo.

Como se pbde observar através da analise da atuacdo do Poder
Judiciario, sua intervencdo no sentido de obrigar o Estado a fornecer medicamentos
gratuitamente sem observar o ente responsavel, conforme as Politicas Publicas, procura
realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do servico de salde.
Acontece, que como observado, esse sistema pode vir a falir o Estado, devido ao grande

numero de demandas nesse sentido. N&o hé critério firme nas decisfes de qual ente deve
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ser responsabilizado pela entrega de cada medicamento, observa-se apenas qual deles
esta no polo passivo e com o0 argumento da solidariedade, julga-se procedente.

No entanto, isso mobiliza grande quantidade de agentes publicos, como
procuradores e servidores administrativos, além de superposicao de esforcos e defesas, e
tudo isso gera gastos.

As decisBes judiciais em matéria de medicamentos provocam a
desorganizacao da Administracdo Publica. Apesar das listas formuladas por cada ente da
federacdo, o Judiciario vem entendendo possivel responsabiliza-los solidariamente,
considerando que se trata de competéncia comum.

Como estudado, quando um ente € condenado ao fornecimento de
medicamento que seria de responsabilidade de outro ente, devera adquirir o
medicamento, sem licitacdo, devido a urgéncia, para cumprir a obrigacdo, enquanto o
outro ente que seria responsavel teria esse mesmo medicamento em estoque e adquirido a
um prego bem inferior devido a todo processo administrativo para sua compra.

Esse entendimento ndo contribui para organizar o complicado sistema
de reparticdo de atribuicdes entre os entes federativos. Se ha decisdo politica de
determinado ente de incluir um medicamento em sua lista, é certo que o polo passivo da
demanda deve ser ocupado por esse ente, pois através da elaboracédo de listas, os entes da
federacgéo se autovinculam.

Ademais, tais decisdes que ndo observam o ente federativo no polo
passivo impedem que a Administracdo possa planejar, comprometendo a eficiéncia
administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das decisdes pode atender as
necessidades imediatas do litigante, mas impediria melhores promocgdes estatais no que
toca a saude publica.

Estas decisdes sem critérios acabam colocando em risco a propria
continuidade das Politicas de saude publica, pois acabam promovendo uma
desorganizacdo da atividade administrativa e impedindo que se tenha um planejamento
racional dos escassos recurso publicos, pois ndo levam em consideracdo nem a reserva do
possivel, nem o minimo existencial. Em longo prazo, tais decisbes podem impedir que
politicas coletivas, que visam a promocdo da salde publica, sejam devidamente

implementadas.
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Como analisado, o Judiciario ndo pode deixar de tutelar os direitos
fundamentais que podem ser promovidos por ele. No entanto, também ndo pode
extrapolar suas funcbes com o pretexto de promover direitos fundamentais de uns e
causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos.

Em muitas situacGes que envolvem o direito & satde e o fornecimento
de medicamentos, o Judicidrio podera e devera intervir. Porém, em outros casos devera
respeitar as politicas puablicas implementadas, pois, do contrario, estaria agindo de
maneira excessivamente invasiva na deliberacdo dos outros Poderes.

Os juizes e tribunais devem sempre procurar respeitar as opcdes
legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos drgéos institucionais
competentes. Portanto, onde ndo houver lei ou acdo administrativa implementando a
Constituicdo deve o Judiciario agir. Se houver lei e atos administrativos, e estes ndo
forem devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir. No
entanto, se houver lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e sendo

regularmente aplicados, ndo deve haver interferéncia judicial.
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