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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicagdo da teoria da reserva do possivel em frente a efetivacéo
do direito fundamental a salde nos casos de fornecimento de medicamento pelo Estado do Piaui por meio de
acoes judiciais, no &mbito do Egrégio Tribunal de Justica, durante o marco temporal de janeiro a outubro do ano
de 2013. A pesquisa bibliografica foi realizada em livros, revistas, jurisprudéncias e artigos juridicos localizados
em sites na internet. O estudo teve como base registros disponiveis no sitio do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Piaui, referentes as demandas judiciais que pleiteiam o fornecimento de farmacos pelo estado, analisando a
fundamentagdo das decisdes proferidas em tais processos judiciais. Realizou-se também uma pesquisa na
Secretaria de Saude do Estado do Piaui, na qual foram apurados os gastos publicos decorrentes das decisdes
judiciais. A fundamentagdo teorica desse estudo estd baseada nas ideias dos autores Sarlet (2010), Moreira
(2011), Silva (1998) e outros. Pretende-se com este trabalho gerar uma reflexdo dos académicos do direito, dos
gestores publicos, dos poderes estatais e da sociedade civil, a fim de que possam administrar, em conjunto, o
sistema de satde de forma mais eficaz, por meio de discussfes e debates que possibilitem & sociedade conhecer o
direito a salde como uma garantia constitucional e ao administrador publico exercer o seu papel de alocar e
controlar o uso dos recursos financeiros disponiveis, como medida capaz de efetivar tal direito fundamental a
todos, de forma igualitéria, ja que o fendmeno da judicializagdo vem crescendo no estado.

Palavras-chave: Medicamentos. Direito. Reserva do Possivel. Jurisprudéncia. Tribunal de Justica do Estado do
Piaui.

ABSTRACT

This monograph presents results of a research that aims to examine the application of the theory of reserve for
contingencies for front realization of the fundamental right to health in cases of supply of medicine by the State
of Piaui via lawsuit, with the Eminent Tribunal of Justice the timeframe from January to October of 2013. The
literature search was performed in books, magazines, jurisprudence and legal articles on sites on the internet. The
study was based on records available on the website of the Tribunal of Justice of the State of Piaui, referring to
lawsuits that seek the supply of medicine by the state, analyzing the reasoning of judicial decisions . It was also
performed a search on the Department of Health of the State of Piaui, where public expenditures authorized by
the jurists were calculated. The theoretical foundation of this study is based on the ideas of the authors Sarlet
(2010), Moreira (2011), Vincent and Alexandrian (2011) and others. The aim of this work is to generate a
reflection operators of law, public administrators, state powers of Piaui and civil society in order that they may
administer together the health care system more effectively through discussions and debates will allow the
company to know the right to health as a constitutional guarantee and the State 's role of allocating and
controlling the use of the financial resources available, as a measure capable of realizing this fundamental right
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for all, equally, since the phenomenon of legalization has been growing in the state of Piaui and the scarcity of
resources can be considered a limit to this effectiveness.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu bojo, direitos fundamentais detentores
de uma forca normativa capaz de alcancar a sociedade em sua totalidade, determinando o
dever do Estado de comprometimento e cumprimento da garantia de tais direitos. Isto ocorreu
porque a Carta Magna de 88 foi fruto de um momento historico no Brasil, marcado pelas lutas
e conquistas dos direitos do homem, frutos de uma intensa participagdo popular ocorrida no
periodo da redemocratizacdo do pais, ap6s um longo periodo de autoritarismo durante o
regime militar.

A inovacdo elencada dentre os direitos fundamentais diz respeito a tutela
constitucional da Saude, inserido no Titulo Il da Constituicdo, que por muito tempo foi
deixado em segundo plano como um mero e simples direito, tendo em vista que o Estado
priorizava tdo somente a conquista do poder politico e econémico.

No entanto, essa visdo comecou a ser alterada a partir do momento em que tal direito
passou a ser enxergado sob o aspecto da essencialidade, ou seja, com o intuito de ser
indispensavel a vida do homem, exigindo a sua aplicabilidade imediata.

No contexto atual, o Poder Judiciario, com fundamento na concretizacdo dos valores e
direitos fundamentais, vem atuando no ambito social, principalmente, no campo da saude, e
ocupando espaco em discussdes sobre o avango da justica constitucional na sociedade, haja
vista a efetiva interferéncia na atividade politica dos outros Poderes Executivo e Legislativo,
em frente a morosidade publica.

Nesse sentido, considerando a judicializacdo crescente das demandas na esfera do
amparo a saude, vem sendo cobrada uma postura cada vez mais ativa dos magistrados de se
manifestarem acerca da obtencdo de prestacfes materiais, mormente, quanto ao fornecimento
de medicamentos que ndo sdo ofertados pelo Sistema Unico de Satide — SUS —, mas s&o
disponibilizados pelos entes federativos — Unido, Estados e Municipios — com o fito de
garantir o minimo existencial, concretizando a satde no patamar de um bem fundamental.

Por outro lado, destacam-se os recursos publicos despendidos pelo Estado para
certificar a eficacia e a efetividade dos direitos postos a luz da Constituicdo Federal de 1988.
Nesses termos, a dimensdo prestacional do direito a saude, reclamada no ambito judicial, vai
de encontro a problematica da disponibilidade e do gerenciamento desses recursos, em face as

inimeras demandas sociais existentes, fato esse conhecido como principio da reserva do



possivel, que vem sendo invocado pelos administradores publicos como 6bice a efetivacdo
dos direitos sociais.

Diante disso, o estudo proposto foi motivado pela relevancia desta tematica para a
sociedade, uma vez que, perante uma Constituicdo humanitaria como a atual, voltada para a
valorizagdo da pessoa humana, o conflito existente acerca da relacdo entre a reserva do
possivel e o0 assim chamado minimo existencial, na condi¢do de direito fundamental & salde,
mostra a necessidade da reflexdo quanto a existéncia de limites materiais na efetivacdo dessa
tutela no sistema constitucional brasileiro, especialmente, no estado do Piaui.

A pesquisa tem o objetivo de analisar a aplicacdo da teoria da reserva do possivel
diante da efetivacdo do direito (fundamental social) a saide nos casos de fornecimento de
medicamento pelo estado do Piaui por intermédio de acbes judiciais, no ambito do Egrégio
Tribunal de Justica estadual.

A pesquisa bibliogréafica foi realizada em livros, revistas, jurisprudéncias e artigos
localizados em sites na internet. O estudo teve como base registros dispostos no sitio
eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, concernentes as acdes judiciais que
buscaram o fornecimento de farmacos pelo estado no ano de 2013, precisamente, no marco
temporal de janeiro a outubro, com a apuracdo dos julgados disponiveis, analisando-se o
embasamento das decises proferidas nas respectivas lides. Realizou-se ainda uma pesquisa
na Secretaria de Salde do Estado do Piaui com o fito de se apurarem os gastos publicos
desembolsados em decorréncia de tais decisGes dos magistrados.

Espera-se que este trabalho venha colaborar para uma reflexdo dos operadores do
direito, dos gestores publicos, dos poderes estatais do Estado do Piaui e da sociedade civil, a
fim de que possam gerenciar em conjunto o sistema de saude de forma mais eficaz, por meio
de discussdes e debates que possibilitem a sociedade ver efetivado o direito a saide como
uma garantia constitucional e ao administrador publico exercer o seu papel de alocar e gerir o
uso dos recursos financeiros disponiveis como meio de garantir o exercicio desse direito
fundamental, ja que a auséncia de condigBes materiais necessarias pode tornar-se um
obstaculo a conquista dessa efetividade, diante do crescente fenbmeno da judicializagdo no

estado do Piaui.

2 ATUTELA JURIDICA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS



A salde, como direito fundamental de acesso universal, assegurada na Constituicéo
Federal de 1988, é fruto de uma evolucdo historica que gerou grandes repercussdes
econdmicas, sociais e culturais, trazendo ao mundo do Direito e ao conceito de salde o
idealismo oriundo da democracia.

Essa nogdo foi se constituindo em diferentes épocas, a partir da mistura de grupos e
culturas, costumes e tradigOes, tornando a coletividade cada vez mais dependente de uma
maior garantia desse direito, 0 que possibilitou a institucionalizacdo da saude, como direito
fundamental, no Brasil.

Segundo Scliar, “a saude ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas.
Dependera da época, do lugar, da classe social. Dependera dos valores individuais, dependera
de concepgdes cientificas, religiosas e filosoficas” (2007, p. 30).

Nessa perspectiva, compreende-se que o0 conceito de saude foi ganhando novos moldes
e nova conjuntura, avancando em razao das transformacgdes do Estado até ser disciplinado em
lei, mais especificamente, na Constituicdo, instrumento de justica social, que algou a saude a
condicdo de direito fundamental.

Apenas com o surgimento do Estado Social, a saude tornou-se um direito basico, de
carater subjetivo, a classe dos trabalhadores, que reivindicavam melhores condi¢BGes de
trabalho, devido a crescente urbanizacdo e a intensa producdo das fabricas. Nesse contexto,
percebeu-se que tal tutela foi garantida por intencdes meramente politicas, ja que o Estado via
o obreiro como fonte de riqueza, uma oportunidade de producdo em massa que
necessariamente precisava de uma protecéo estatal.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, conhecida como Constituicdo Cidad&, em
decorréncia de uma influéncia global, reconheceu a “satde como direito a ser assegurado pelo
Estado e pautado pelos principios da universalidade, equidade, integralidade e organizado de
maneira descentralizada, hierarquizada e com participagdo popular’. (RODRIGUEZ NETO,
1994).

Mas antes disso, vale ressaltar que a década de 1980, especificamente a partir de 1985,
é marcada pelo processo de redemocratizacdo do pais, periodo em que a democratizacdo dos
processos de decisdo, através da descentralizacdo e o incentivo a participa¢do do cidadao se
intensificam. Nesse contexto, ocorrem também as inovacfes das politicas sociais na area da
salde, e foi criado o Sistema Unificado e Descentralizado de Salde.

Para Libaneo (2003, p.96):

A reorganizacdo do capitalismo mundial, para a globalizagdo da economia, assim
como o discurso do neoliberalismo de mercado e das mudancas técnico-cientificas
trouxeram novas exigéncias, novas agendas, novas agdes [...] Esse novo momento



evidencia a crise de um modelo societario capitalista-liberal e democratico-
igualitarista que direcionou, de certa forma, o projeto de modernizacdo a partir da
Segunda Guerra Mundial.

Essa nova configuracao estrutural da sociedade, pressionou 0s varios setores sociais a
repensarem suas fungdes e servicos, diante das transformacfes que surgiram no acelerado
processo de integracdo e restruturagdo do modelo capitalista em nivel mundial.

Assim, o conflito existente entre os dois paradigmas, o capitalista-liberal ou da
liberdade de mercado, da eficiéncia e da qualidade, com o democratico-igualitarista ou da
igualdade (LIBANEO, 2003) caracterizou o surgimento de novas realidades sociais, politicas,
econdmicas, culturais e geogréficas, destacando o processo de globaliza¢do da sociedade, que
trouxe as mudancas nos processos de producdo e do desenvolvimento econdmico; a
diminuicdo do papel do Estado e o crescimento da exclusdo social, aumentando a distancia
social e econdmica entre a classe detentora dos meios de producdo e de conhecimento, da
classe menos favorecida, consequentemente excluida.

O neoliberalismo, portanto, defende a logica da subordinacdo da sociedade as normas
econbmicas, visando ao lucro. Este modelo econémico tem como palavras-chave a eficiéncia,
a producdo e a competicdo e como discurso a nédo intervencdo do Estado na economia, uma
vez que acredita ser a privatizagdo o caminho para o aumento da qualidade e da
produtividade.

Nesse sentido, o processo de redemocratiza¢do do Brasil trouxe a populagdo um novo
texto constitucional, a Constituicdo de 1988, promulgada em 5 de outubro, “[...] mais
generosa quanto a direitos sociais, se comparada com as anteriores” (GHIRALDELLI, 2008,
p.169), que pretendeu dar ao pais a feicdo de uma socialdemocracia, de criar um verdadeiro
Estado Democrético de Direito, a partir de amplos direitos e obrigac6es, que possibilitassem a
efetivacdo dos direitos fundamentais, entre eles, o direito a satde.

Os artigos 6° e 196 da Carta Constitucional de 1988 reconheceram a salde como um
direito social fundamental, que exige do Estado prestacGes positivas no sentido de efetiva-lo,
sob pena de ineficacia de seu exercicio, uma vez que a saude precisa de implementacdo por
meios de politicas publicas sociais e econdmicas.

Assim, pode-se conceituar a salide como um processo sistémico destinado a promover
0 bem-estar fisico, psiquico e social, assim como, a melhorar a qualidade de vida de cada
pessoa dentro da realidade social em que se encontra inserida.

Percebe-se assim, nesse aparato historico, que “a questdo que se coloca para a salde,

parte de um desejado processo de consolidacdo de uma cidadania democratica, é e continuara



sendo politica” (COHN e NUNES, 1991, p.54), no qual cabe ao homem, individual ou
coletivamente, requerer os seus direitos proclamados na atual Constituig&o.

Constata-se, portanto, que o atual Estado Democréatico de Direito tem o dever e a
obrigacdo da protecéo juridica a satde, que avangou como direito universal conquistado pelas
lutas politicas e sociais, com a nova concepcdo de ser elemento essencial dos direitos
fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana e ndo apenas como a simples assisténcia

médica curativa e preventiva.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988
A Constituicdo de 1988 positivou os direitos sociais e lhes deu carater de direitos
fundamentais, estejam eles situados na secdo intitulada Direitos e Garantias Fundamentais ou
sediados pelo restante do texto constitucional. No tocante ao direito a satde dispds no artigo
6° e, detalhadamente, no artigo 196, que é um direito fundamental.
Nos termos do predmbulo da Carta de 88 foi instituido um Estado Democratico

destinado:

a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias.

O Estado Democrético Social passou, entdo, a ter uma maior preocupacdo em atender
as demandas de todos os direitos fundamentais, tanto os civis e politicos, como o direito a
liberdade, a vida, quanto os direitos sociais, culturais e econdmicos, a educacdo, a salde,
todos interpretados de forma conjunta e em complemento, com a verdadeira finalidade dos
direitos fundamentais, de alcancar o real objetivo do constituinte, de garanti-los em sua
totalidade.

Assim, vale conceituar os direitos fundamentais a partir da seguinte perspectiva:

[...] resta agora tratar da funcdo que a nova ciéncia juridica emprestou aos direitos
fundamentais, construindo uma teoria que faz de tais direitos ndo s6 um suporte para
o0 controle das atividades do Poder Publico, mas também um arsenal destinado: i) a
conferir a sociedade os meios imprescindiveis para o seu justo desenvolvimento
(direitos as prestagdes sociais); ii) a proteger os direitos de um particular contra o
outro, seja mediante atividades faticas da administragdo, seja através de normas
legais de protecdo (direitos a prote¢do); e iii) a estruturar vias para que o cidadao
possa participar de forma direta na reivindicacdo dos seus direitos (direitos a
participacdo).(MARINONI E ARENHART, 2011, p. 67)

Nesse sentido, os direitos fundamentais expressam uma ordem de valores objetivada
na Constituicdo, com a finalidade de limitar a atuagéo estatal em face da liberdade individual,
a fim de assegurar ao individuo a efetividade de direitos tidos como essenciais, garantindo o

minimo existencial para uma vida digna.



Logo, entende-se que o termo direitos sociais se justifica porque seu objetivo é a
melhoria de vida ndo s6 do homem individualmente, mas também das vastas categorias da
populacdo, da coletividade, mediante a implementacdo de politicas e servicos publicos e
medidas concretas de politica social.

Como afirma o doutrinador Dimoulis (2007, p.342):

Tutelar o direito a satde é antes de tudo prevencdo. A promogao coletiva ndo afasta,
porém, o dever estatal e o direito subjetivo do cidaddo, de prestar, e receber,
assisténcia individual. O direito individual e o coletivo se complementam, pois ndo
ha salde com doencas, assim como ndo ha combate a doencas sem promogdo da
qualidade do ambiente circundante.

Compreende-se assim, que o direito a saude pode ser analisado de maneira individual
ou coletiva, de forma que uma complemente a outra, e isso a depender do caso concreto e de
qual prestacédo positiva se requer.

Em decorréncia disso, dentre as normas constitucionais encontram-se imposi¢des ao
Estado a manutencdo da saude, como o artigo 23, I, que estabelece como competéncia
comum dos entes federados, “cuidar da saude”, e o artigo 24, XII, que inclui no ambito da
competéncia concorrente a legislagdo sobre “protecdo e defesa da saude”.

E, ainda nessa linha, seguiram-se os artigos 200, 203 e 204 da Constituicdo da
Republica ao criar o Sistema Unico de Sadde - SUS, o qual foi regulamentado pela Lei n.
8.080/90, e posteriormente complementado com a edigéo da Lei n. 8.142/90.

Nesse contexto, comegou-se a questionar se as normas definidoras de direitos
fundamentais, incluindo o direito a salde, teriam aplicabilidade imediata, como esta previsto
no artigo 5°, paragrafo 1° da Carta de 1988 ou seriam normas programaticas, limitadoras.

A salde é um direito de acesso universal e sua caracterizacdo como direito
fundamental tem fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, em que dada a
urgéncia de que se reveste ndo pode o Estado eximir-se de fornecer o necessario a vida do

individuo, ou ao menos o valor da dignidade. Por isso, conforme Silva (1998, p. 150):

N&o é mais possivel, nos dias de hoje, enquadrar o direito & salde no conceito de
norma meramente programatica, pois a norma constitucional contida no artigo 196
da Constituicdo Federal vigente, em leitura conjunta com o caput do artigo 6°,
institui um dever correlato a um sujeito determinado: o Estado — que, por isso, tem a
obrigacdo de satisfazer aquele direito. Se essa obrigagdo ndo é satisfeita, ndo se trata
de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma e
desrespeito pelo Estado do dever de primar pela realizagdo de uma conduta voltada a
distribuicdo justa e adequada dos bens sociais existentes ou ndo, pois sdo direitos
prestacionais que devem ser postos a disposi¢do do cidadao.

Desta forma, aplica-se o principio da maxima efetividade ao estabelecer a saide como
um direito fundamental, pois o Estado tem o dever de promover, proteger e recuperad-la a

qualquer cidaddo, proporcionando a todos o respeito a dignidade humana e os meios



necessarios a manutencdo da vida, garantindo o efetivo cumprimento do preceito
constitucional.

Assim, o direito a saude ndo pode ficar condicionado a boa vontade do Poder Pablico
para que sejam implementadas as acdes e 0s programas governamentais de carater obrigatorio
para atender as necessidades do individuo, uma vez que a “saude representa, a partir do texto
constitucional de 1988, prerrogativa indisponivel assegurada ao cidaddo indistintamente”
(CARVALHO e SANTOS, 2006, p. 36-37.).

Nesse sentido, o Poder Judiciario tem se posicionado como 6rgdo controlador da
atividade administrativa, a fim de indicar os meios que possam dar efetividade a esse direito,
como se Vé nas decisdes que ordenam o Poder Executivo fornecer medicamentos fora da lista
do SUS a pacientes que acessam a justica.

Portanto, o direito a salde, pelo seu carater de direito fundamental, pode ser
considerado norma de eficacia plena, produzindo todos os efeitos regulados na norma,
devendo, assim, orientar as decisdes e as agdes dos entes publicos para que apliquem a norma
constitucional na forma da lei.

Contudo, para todo direito social ha um custo financeiro, e a salde, com sua
relevancia e amplitude, uma vez que abarca o individual e o coletivo, causa um conflito direto
entre a garantia desse direito e a existéncia de recursos financeiros estatais disponiveis para tal
caso, valendo-se questionar: o que priorizar o social ou o individual?

Segundo o autor Torres (2003, p.25-26):

0 que caracteriza o Estado Democratico de Direito é que concilia o Estado Social,
podado em seus aspectos de insensibilidade para a questdo financeira, com as novas
exigéncias para a garantia dos direitos fundamentais e sociais.

Diante disso, cabe ao Estado equilibrar a disponibilidade de recursos publicos e as
acOes indispensaveis para efetivar e garantir o direito universal a salde, por meio de gestores
que controlem o uso dos recursos e da implementacdo de politicas publicas, como a criacao
do Sistema Unico de Satde (SUS), 6rgdo responsavel pela administracio da satde no Brasil,

a fim de organizar o sistema complexo em funcionamento e em quantidade de usuarios.

3 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A Constituicdo Federal de 1988, por ser uma constituicdo garantista, que conseguiu
evoluir na defesa dos direitos fundamentais, como nenhum outro texto constitucional anterior,
tornou a efetividade dessas garantias um tema de relevancia econémica.

Como direito fundamental, entre tantos outros, a saude por ser um direito social

prestacional, que envolve custos, depende da disponibilidade financeira estatal, ou seja, de



disposicdo material de recursos, e da capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-
la para garantir sua aplicagéo efetiva.

Em virtude disso, Sarlet e Figueiredo (p.27, 2010) afirmam que: “os direitos
prestacionais e 0 minimo existencial encontram-se condicionados pela assim designada
“reserva do possivel” (...)”, podendo constituir uma restricdo a concretizacdo dos direitos

sociais, principalmente, o direito a satde.

3.1 O CASO NUMERUS CLAUSUS NA CORTE CONSTITUCIONAL ALEMA

As nocgdes acerca da teoria da reserva do possivel tiveram inicio no Tribunal
Constitucional da Alemanha, nos anos de 1970, com o famoso numerus clausus, que
“versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento de que a
prestacdo reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade” (INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO,
2010, p. 29).

Nesse caso, foram julgados controles concretos de constitucionalidade, relacionados as
regulamentaces editadas pelas universidades da Alemanha, nas quais foram delimitadas as
quantidades de vagas disponiveis de acesso ao curso de medicina, que deveriam ser
adquiridas pelos estudantes que preenchiam os critérios estipulados pelas institui¢fes, sob o
argumento da insuficiente capacidade de ensino.

Diante de tais limitacGes, que contrariavam o direito fundamental a liberdade de
escolha da profissdo e de acesso ao ensino, bem como do principio da igualdade, uma vez que
beneficiava determinado grupo de pessoas, percebeu-se que a tutela desses direitos
fundamentais dependia de uma atuacéo positiva pelo ente estatal.

Para isso, o Tribunal Constitucional Federal, ao analisar detidamente o caso, utilizou-
se da ponderacdo e do preceito da justica social para decidir sobre a constitucionalidade ou
ndo das limitagdes impostas. O que, por fim, determinou que caso as restricdes fossem
ordenadas de outra maneira, a partir de critérios que garantissem o acesso ao ensino de forma
igualitaria a todos os estudantes, dentro da capacidade disponivel, seria constitucional manté-
las.

Assim, “os julgadores ponderaram que os direitos sociais de participagdo em
beneficios estatais encontram-se sob a reserva do possivel” (MOREIRA, 2011, p.54), que tais
prestacdes ficam sujeitas aquilo que o individuo pode exigir da coletividade, racionalmente,
no aspecto do proprio orcamento estatal, que também tem outros interesses coletivos para

garantir.



Segundo Sarlet e Figueiredo (2010, p.32):

De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financeiras
pelos cofres publicos

Logo, compreendeu-se que mesmo o Estado sendo possuidor de recursos financeiros e
o0 responsavel em geri-los, os individuos que reclamam prestagdes sociais ndo podem obriga-
lo a fornecer todas as reivindicagdes judiciais, uma vez que os casos devem ser analisados
dentro do limite do razoavel, a fim de resguardar outros direitos também essenciais.

Moreira (2011, p. 54-55) em seu livro cita o julgado BverfGE 33, 303, de 18 de junho

de 1972, referente ao caso em questdo, que afirma que:

o individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites & sua liberdade de acdo que o
legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do
geralmente exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa.
Essas consideragfes sdo validas principalmente no campo da garantia de
participagdo em beneficios estatais. Fazer com que o0s recursos publicos soO
limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma parte privilegiada da populacéo,
preterindo-se outros importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o
mandamento da justica social, que é concretizado no principio da igualdade.

Dessa forma, a Corte Constitucional Alema ndo demonstrou omissao na garantia dos
direitos dos estudantes a liberdade de escolha do ensino, bem como ndo relacionou
exclusivamente a existéncia de recursos financeiros para a efetivacdo dos direitos pretendidos,
mas tdo somente encontrou respaldo no principio da razoabilidade da pretensdo em frente a
sua concretizacdo e as necessidades da sociedade, determinando um equilibrio social.

Diante do conhecimento da origem da reserva do possivel, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira incorporaram tal principio, com o fim de reconhecé-lo e aplica-lo ao
ordenamento juridico brasileiro e garantir o minimo existencial a partir da concretizacdo do

direito a saude.

3.2 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: O DIREITO A SAUDE E O MINIMO EXISTENCIAL

O principio da reserva do possivel, de origem dos tribunais germanicos, vem regular a
possibilidade e a extensdo da atuacdo do poder publico quanto a efetivacdo de direitos
constitucionalmente garantidos, como o direito a salde, sujeitando-se a prestacdo estatal a
existéncia ou ndo de condi¢Bes materiais disponiveis.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da reserva do possivel diante de
uma Constituicdo que reconheceu um rol exaustivo de direitos sociais e delimitou as receitas

que estariam vinculadas a sua efetividade.



Diante de um “conjunto heterogéneo e abrangente de direitos (fundamentais) sociais”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p.16), tanto de prestacGes positivas, quanto negativas por
parte do Estado, percebeu-se a importancia de se estabelecer um conjunto de restricdes legais
gue proporcionassem um maior acesso das pessoas a aquisicdo dessas tutelas constitucionais e
sua consequente efetividade, visando alcancar a universalidade, principio basilar do Estado
Democrético de Direito.

Para Pereira (2006, p.133-134):

Em primeiro lugar, a universalidade dos direitos, torna imperativa sua limitacao.
Sendo os direitos fundamentais atribuidos a todas as pessoas, ndo ha como conceber
sua fruicdo permanente e simultdnea sem que haja uma disciplina ordenadora a
viabilizar que estes coexistam. Sé é possivel tornar efetiva a titularidade universal
dos direitos @ medida que sejam harmonizados, o que implica logicamente a
imposicdo de limites. Em segundo lugar, os direitos fundamentais s&o
constitucionalizados como um conjunto, ndo isoladamente. (...) A necessidade de
solucionar conflitos de direitos implica, naturalmente, o estabelecimento de
restricBes em sua aplicacéo.

O que entdo poderia ser considerado como uma restricdo? Restrices a direitos
fundamentais sdo normas que restringem uma posicéo prima facie de direito fundamental, é o
meio externo ao direito utilizado para compatibilizar as tutelas de diferentes individuos, de
forma individual e coletiva.

Os direitos fundamentais incidem sobre toda a coletividade, de forma permanente e
simultdnea, de modo que é inevitdvel que estes em algum momento venham a chocar-se,
sendo necessario, portanto, que sejam disciplinados com o fito de viabilizar a sua
coexisténcia.

N&o ha que se falar em direitos fundamentais de forma isolada, haja vista que estéo
tutelados constitucionalmente de forma conjunta, ao passo que se encontram inseridos em um
ordenamento juridico complexo, havendo a necessidade também de que sejam coordenados
juntamente, para sua esfera de incidéncia ndo ultrapassar a de outro.

Ademais, nenhum direito € absoluto, de modo que todos podem ser relativizados,
primeiramente porque podem entrar em conflito entre si, ndo podendo se determinar a priori
qual o “ganhador” do choque, fato sé resolvido no caso concreto; e em segundo lugar, em
face de que nenhum direito fundamental pode ser usado para a pratica de ilicitos.

Nas palavras de Tavares (2010, p.528):

N&o existe nenhum direito humano consagrado pelas ConstituicGes que se
possa considerar absoluto, no sentido de sempre valer como maxima a ser
aplicada nos casos concretos, independentemente da consideragdo de outras
circunstancias ou valores constitucionais. Nesse sentido, é correto afirmar
gue os direitos fundamentais ndo séo absolutos. Existe uma ampla gama de
hipoteses que acabam por restringir o alcance absoluto dos direitos
fundamentais.



Assim, tem-se de considerar que os direitos humanos consagrados e
assegurados: 1°) ndo podem servir de escudo protetivo para a pratica de
atividades ilicitas; 2°) ndo servem para respaldar irresponsabilidade civil; 3°)
ndo podem anular os demais direitos igualmente consagrados pela
Constituicdo; 4°) ndo podem anular igual direito das demais pessoas,
devendo ser aplicados harmonicamente no ambito material.

Aplica-se, aqui, a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade, também
chamada ‘principio da convivéncia das liberdades’, quando aplicada a
méaxima ao campo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a inevitavel necessidade de se dirimir conflitos gerados pelo choque
de direitos fundamentais, implica, por conseguinte, fixacdo de restricbes no momento de sua
aplicacdo.

No que concerne a restricao de direitos fundamentais, registre-se que ha duas teorias
(interna e externa) que dispdem acerca dessa limitacéo.

A primeira delas, conhecida como teoria interna, considera que as restricdes aos
direitos fundamentais sdo observadas no ambito do proprio direito, ndo se admitindo a
existéncia de limitagOes cujas origens sejam externas a eles.

Para a teoria interna, o conteudo de um direito s6 pode ser definido ap6s entrar em
confronto com os demais, ndo existindo, na verdade, restricGes a direitos fundamentais, mas
tdo somente limites imanentes - impedimentos logicos oriundos da propria estrutura e
natureza do direito, presentes do texto constitucional.

Segundo a teoria interna, Sarlet (2009, p. 388) explica que:

[...] um direito fundamental existe desde sempre com seu contetdo determinado,
afirmando-se mesmo que o direito ja ‘nasce’ com os seus limites. Neste sentido,
fala-se da existéncia de ‘limites imanentes’, que consistem em fronteiras implicitas,
de natureza aprioristica, e que ndo se deixam confundir com auténticas restri¢ées,
pois estas sdo, em geral, compreendidas (para a teoria externa) como ‘desvantagens’
normativas impostas externamente aos direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto
que para esta o direito tem o seu alcance definido de antemé&o, de tal sorte que sua
restricdo se revela desnecesséria e até mesmo impossivel do ponto de vista l6gico.
(grifo do autor)

Cabe ressaltar que a teoria interna sofre algumas criticas, principalmente quanto a
dificuldade de se precisar a definicdo do direito de forma inequivoca, uma vez que adota o
critério da subsuncdo, e ndo da ponderacdo, para aplicar a norma ao caso concreto.

A segunda teoria das restricdes dos direitos fundamentais, conhecida como teoria
externa, esta defende a ideia de que os direitos sdo amplos e que ndo apresentam limites
inerentes, mas podem sofrer restricdes advindas de fatores externos.

Enquanto a teoria interna trabalha com a existéncia de um Unico objeto, o direito
constitucionalmente fixado com um determinado contetdo, a teoria externa opera com dois

objetos: “o direito em si” e a sua “restricao”.



Destarte, em face da ocorréncia de conflito entre direitos fundamentais, o processo de
interpretacdo devera consistir, inicialmente, em realizar a identificacdo (categorizacdo) do
conteddo inicialmente protegido do direito fundamental, e em um segundo momento, exercer
a ponderacdo do direito “prima facie” com direitos ou principios constitucionais contrapostos,
utilizando-se de uma ldgica ponderativa, guiada, especialmente, pela proporcionalidade,
buscando a solugdo adequada para o caso concreto e, enfim, o direito definitivo.

N&o obstante a teoria externa estude a ideia de restricdo dos direitos fundamentais,
admite a possibilidade de concebé-los sem qualquer restricdo, de modo que parte do
pressuposto de que a relagdo existente entre “direito” e “restricdo” € especial e eventual.
Logo, seria possivel o Estado intervir no ambito de protecdo dos direitos fundamentais, desde
que o fizesse de modo excepcional e através de meios preestabelecidos.

Defende tal tese Olsen (2008, p.124):

Esta teoria teve seu berco nas teoriza¢fes de Schimitt, que, a partir da separa¢do
entre o Estado e a sociedade, concebeu a liberdade do homem como um direito pré-
estatal, e, portanto, por natureza ilimitado. O Estado poderia, se necessario, intervir
na esfera de liberdade, mas sua intervencéo assumiria o carater de uma excecéo, em
face da regra, que seria a liberdade ilimitada.

Trazendo ao direito brasileiro, cumpre asseverar que o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu, em reiteradas ocasides, que os direitos fundamentais ndo possuem carater absoluto,
podendo ser relativizados, sujeitando-se a restri¢es limitadoras, principalmente por meio do
método da ponderacdo, conforme indicado pela teoria externa.

Cite-se como exemplo o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADIN
n°® 319/DF, que discutia a afericdo da constitucionalidade de norma legal que atrelara o
reajuste de mensalidades escolares a corre¢cdo mensal dos salarios, na qual o Ministro
Sepulveda Pertence salientou que “no bojo de Constituicdes compromissorias, como a
brasileira de 1988, é sempre arbitrario que a afirmacdo de um dos valores (...) se faca com
abstracdo de outros valores, devendo-se, na hipétese de conflito, empregar a ponderacédo”.
(BRASIL,1992).

Logo, diante de tal discussdo acerca das teorias de restricdo ao direito, pode-se
reconhecer que o principio da reserva do possivel é uma restricdo aos direitos fundamentais
sociais, nos moldes da teoria externa.

Na construcdo conceitual do presente principio, Moreira (2011, p. 86) destaca que:

a maior parte dos autores brasileiros tomam como nucleo central da defini¢cdo de
reserva do possivel a inexisténcia ou insuficiéncia de recursos publicos para a
implementacdo de direitos, sem maiores indaga¢es quanto a proporcionalidade e a
razoabilidade.

Observa-se, assim, que a reserva do possivel esta pautada no direito brasileiro como

uma restricdo fatica dos direitos sociais prestacionais, esta vinculada a constatacdo da



disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado, a fim de possibilitar ou ndo a atuagéo
estatal na garantia de acesso dos individuos aos direitos postulados na Constituig&o.

Nesse sentido, o que se verifica € uma abordagem exclusiva pelo Estado da reserva do
possivel e da escassez de recursos, como negativas a implementacdo dos direitos sociais, na
tentativa de justificar sua inércia em frente a pretensdo aduzida pelo autor em uma acgdo
judicial.

Entretanto, os direitos sociais, como a tutela constitucional a saide, ndo estio
eternamente submetidos a uma limitagcdo relacionada a insuficiéncia de recursos publicos,
uma vez que cada caso concreto traz as suas especificidades, que devem ser analisadas
pormenorizadamente, para que se tenha uma solugdo ponderada e proporcional entre a
pretensdo do individuo na lide e a realidade financeira do Estado.

Segundo Novais (2003, p. 274), devem ser fornecidas aos juristas nocdes que
indiqguem se determinada atividade, praticada tanto pelo administrador publico, quanto pelo
legislador, atingiu o contetdo de protecdo dos direitos de forma desproporcional:

(...) elementos teméticos fornecem uma indica¢do preliminar, mais ou menos
completa, precisa ou determinada do &mbito ou recorte da realidade, objectiva ou
subjectiva, relativamente a qual o direito fundamental desenvolve sua protec¢do. Os
elementos de delimitacdo excluem, & partida, certas zonas, actividades,
possibilidades ou comportamentos, que os particulares poderiam eventualmente
invocar como constituindo exercicio desse direito, da proteccdo por ele
juridicamente garantida; nesta medida, ddo uma formulacdo mais consistente ou
determinada & norma constitucional de direito fundamental. Por Gltimo os elementos
de restricdo abrem aos poderes constituidos ou, directamente, a possibilidade de
procederem a alteracdo da norma de direito fundamental que resultara daquela sua
primeira formulagdo em ordem a permitir uma insercdo constitucionalmente
adequada dos direitos fundamentais na ordem juridica e a correspondente
compatibilizacdo entre os valores proprios dos direitos fundamentais e como valores
e interesses constitucionalmente dignos de proteccdo. (grifo do autor)

Dessa forma, o julgador avaliaria a pretensdo do autor de acordo com os principios da
necessidade e da proporcionalidade, nos limites da ponderacdo do jurista, respeitando o
nucleo essencial das prestacdes e a realidade fatica do Estado, com o propdsito de ambos
conviverem dentro de um mesmo sistema constitucional em harmonia.

Por ser titularizada como direito fundamental inerente ao individuo, o direito a saide
proclama um minimo de concretizacdo, no qual o Estado deve proporcionar as condicdes
materiais minimas para uma vida digna, fato este conhecido como minimo existencial.

Esse instituto, considerado como a restricdo da restricdo da reserva do possivel,
corresponde ao nucleo central dos direitos fundamentais, que no caso do direito a saude
encontra respaldo no principio da dignidade da pessoa humana e no direito a vida, presentes

nos artigos 1°, inciso 111, e artigo 5° da CF/88, respectivamente.



Destaca-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ um valor maximo “que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida”
(SILVA, 1998, p.173). Por esta razdo, o minimo existencial de cada direito fundamental pode
variar a medida que a dignidade humana for arguida.

E nesse sentido que a relagdo entre esse principio constitucional e o minimo
existencial deve ser analisada com vistas a realidade social, pois ao estar presente em todos 0s
direitos fundamentais, a dignidade humana deve ser ponderada em frente aos diversos direitos
que necessitam de protecédo, sendo apreciada de acordo com a realidade fatica da sociedade.

A respeito disso Moreira (2011, p.176) preleciona:

As restricbes impostas a determinado direito fundamental, em conjunto com o
principio da dignidade humana e outros tantos elementos que compdem o contetido
deste direito, devem ser submetidas a um processo de ponderagdo pautado pela
proporcionalidade e pela razoabilidade. Se, ao final deste processo, as restri¢des
impostas forem consideradas proporcionais e razoaveis (...) pode-se concluir que
elas ndo afetam o contetdo essencial do direito fundamental.

Dessa forma, o direito a saude, que tem em seu nucleo central a valorizacao da pessoa
humana, ndo € direito absoluto, sem restricGes a sua concretizacdo, uma vez que a realidade
social em cada momento da Historia trard direitos de igual relevancia, que também devem ser
concretizados e protegidos.

Isso traz a tona a existéncia de uma reserva de recursos aptos a proteger tais direitos,
porém, de forma razoavel e equilibrada, ja que esta nao € ilimitada.

Diante disso, as circunstancias de cada caso concreto possibilitardo determinar o que é
e 0 que ndo é essencial para a vida e a manutengdo de um padrdo de dignidade do individuo
naquele determinado momento.

Assim, no que tange ao direito a salde, é a situacdo especifica de cada enfermo que
determinara 0s recursos necessarios a sua sobrevivéncia. A analise dos processos judiciais
pelos julgadores determinara a necessidade de concessao de determinado medicamento, tendo
em vista 0 minimo existencial do individuo.

Diante disso, defender a maxima efetividade dos direitos sociais a qualquer custo pode

gerar lesGes ao patrimdnio publico, bem como a prépria sociedade detentora de tais direitos.

4 A JUDICIALIZACAO DA DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS E A RESERVA
DO POSSIVEL NO ESTADO DO PIAUI

4.1 SUMULA N° 01 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO PIAUI



A judicializaco do fornecimento de medicamentos que ocorre em todo o pais fez com
que o estado do Piaui, atraves dos diversos julgados em relagdo ao tema, constituisse uma
jurisprudéncia rica em informacbGes, a fim de demonstrar a sociedade piauiense 0
posicionamento do Tribunal de Justica, detalhando quais os elementos caracterizadores do
deferimento de medicamentos para garantir a concretizagdo do direito fundamental a saude.

Assim, o Egrégio Tribunal Pleno do Piaui, aprovou, em 26 de maio de 2011, as
sumulas da jurisprudéncia que predomina no ambito juridico estatal, incluindo na pauta o
tema referente a relacdo do direito a salde e a reserva do possivel, como se vé na analise da

simula n° 01:

Os direitos fundamentais de carater assistencial, como o fornecimento de remédios
pelo Poder Pdblico, compreendidos dentro dos direitos constitucionais minimos,
indispensaveis a promocao da existéncia digna as pessoas necessitadas, na forma da
lei, prescindem de previsdo orgamentaria para terem eficécia juridica.

A partir da leitura, constata-se que o tribunal de justica entende que para a efetivacdo
dos direitos fundamentais, como o fornecimento de medicamentos, é prescindivel a
observancia do principio da reserva do possivel, ou seja, tal principio ndo deve ser
considerado um obstaculo a concretizacdo do direito a saude.

No entanto, esse posicionamento pode ser modificado se o tribunal deparar-se com
uma situagcdo em que o estado demonstra de forma objetiva a insuficiéncia de recursos
financeiros para atender a determinada acéo judicial.

A respeito desse tema o ex-ministro Celso de Mello na Arguicdo de Descumprimento

de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45 (2004, p.04) preleciona gue:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a ‘"reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede
de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impde e exige, deste, prestacfes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagio dos direitos econdmicos,
sociais e culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Dessa forma, em que pese a prevaléncia da concretizacdo dos direitos sociais, e no
caso o direito a saude, as razdes que forem demonstradas pelo estado para argumentar a
recusa da distribuicdo de medicamentos devem ser acolhidas, caso comprove de forma
satisfatoria que a decis@o prolatada causara mais danos do que vantagens a efetivacdo de

direitos fundamentais.



E claro que o estado ndo deve invocar tal justificativa somente com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, ja que € responsabilidade
estatal a materializacdo dos preceitos constitucionais.

E se for observado que nédo ha disponibilidade financeira para arcar com tais custos,
por exemplo, por meio de planilhas de gastos publicos, deve-se apurar a razoabilidade da
pretensdo individual ou coletiva e os motivos pelos quais a atividade orcamentéria do Estado
chegou a essa situacdo limitadora, a fim de determinar o modo a ser utilizado na busca da
concretizacdo do direito fundamental a saude.

Sendo assim, caso essa situacdo ocorra e tendo em vista que o direito fundamental a
salde depende da prestacdo positiva do estado para a sua realizagdo, o Poder Judiciario deve
agir com ponderacdo, verificando a partir da recusa estatal “a necessidade de se fazer escolhas
alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e
a quem atender) (...)” (BRASIL, 2010, p.08-09), para que entdo 0 minimo existencial de cada
individuo seja resguardado.

Segundo Olsen (2008, p.195):

A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito fundamental
social, mas, para tanto, o Judiciario perante o qual esta exigibilidade foi reclamada,
terd ao seu alcance o mecanismo da ponderacdo, a partir da proporcionalidade, a fim
de averiguar que escassez de recursos € esta, se é contornavel ou ndo, se as razoes
que determinam a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito séo
efetivamente adequadas, necessérias e proporcionais em sentido estrito.

Desse modo, a elaboragdo de estratégias, como no caso, a ado¢do do principio da
solidariedade, no qual cada ente estatal, Unido, Estados e Municipios, € solidariamente
responsavel pelo fornecimento de medicamento a pessoa necessitada (sumula n°® 02 TJ/PI),
concedendo recursos financeiros de acordo com suas possibilidades, seria um meio utilizado
para efetivar o direito a salde, bem como o remanejamento ou transferéncia de recursos
orcamentarios, com a prévia autorizacado legislativa, nos termos do artigo 167, VI, da CF/88.

Tudo isso, em observancia a realidade dos fatos e a capacidade juridica do Estado em
dispor dos recursos publicos existentes.

Assim, analisando caso a caso, 0s poderes politicos exerceriam suas atribuicdes
constitucionais € a0 mesmo tempo atuariam por meio de argumentos capazes de determinar
quais 0os meios a ser utilizados para a garantia das prestacGes sociais, conforme as

possibilidades orcamentarias.

4.2 O POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PIAUI:
ANALISE DE LIMINARES NAS DECISOES JUDICIAIS



Diante da explanacéo inicial a respeito da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Piaui, traz-se a analise da pesquisa realizada no sitio do referente tribunal, que teve
como base a fundamentacdo dos julgadores nas decisGes judiciais, no periodo de janeiro a
outubro do ano de 2013, objetivando quantificar o deferimento e indeferimento das liminares
dos processos relacionados ao fornecimento de medicamentos pelo Estado do Piaui.

A pesquisa obteve o total de 64 processos de acOes de Mandado de Seguranca, nos
quais 61 tiveram as liminares deferidas, um indeferimento e dois processos ndo julgados,

conforme os dados demonstrados no gréafico 1:

Processos de fornecimento de medicamentos
TJ/PI: janeiro a outubro de 2013
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Gréfico 1: Quantitativo de processos de fornecimento de medicamentos no TJ/PI
Fonte: Pesquisa realizada no site do TJ/PI

O gréfico evidencia que a maioria dos casos de fornecimento de medicamentos pelo
Estado do Piaui, por meio de acdo judicial no TJ/PI, é deferida. A partir da analise dos
julgados percebeu-se que os desembargadores apontam a saude como direito de todos e dever
do Estado, consequéncia indissociavel da dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
do direito a vida, conforme o trecho do julgado n° 2011.0001.003071-3, em 08.11.2012, do

Relator Desembargador Haroldo Oliveira Rehem proferido, conforme segue:

O direito a saude, estampado, analitica e expressamente, na Carta Magna patria, é
direito fundamental que assiste a todas as pessoas (art. 5°, caput e§ 2° c/c art. 6°,
caput), representando consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida
(direito de 12 dimensdo), 0 que evidencia que a sua implicacdo significa garantir o
minimo existencial do ser humano (principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°,
I11, da Carta Magna).

O mandado de seguranga, acdo prevalente nos casos avaliados, pressupde para a
concessdo de liminar a coexisténcia da plausibilidade do direito invocado pelo autor, que
ocorre pela infringéncia do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a salde, e do

receio de dano irreparavel pela demora na concessdo da ordem.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Os requisitos considerados para firmar esse entendimento devem estar presentes nas
informacdes contidas na pega inicial do requerente e devem ser analisados conjuntamente,
com o propésito do julgador deferir a liminar de maneira justa.

Para isso exige-se a comprovacao da hipossuficiéncia do requerente, a demonstracéo
da necessidade do medicamento para tratamento da doenca que o acomete, através da
verificacdo dos documentos comprobatdrios, bem como da negativa do Estado de fornecer o
farmaco, para que assim o autor garanta a tutela pretendida, o que se pode confirmar com o
acérddo de n° 2012.0001.004141-7, do TJ/PI, julgado em 25/10/2012, do Relator

Desembargador Fernando Carvalho Mendes:

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.
ILEGITIMIDADE DO ESTADO DO PIAUI. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
PRELIMINARES AFASTADAS. IRRELEVANCIA DE MEDICAMENTO NAO
LISTADO PELO MINISTERIO DA SAUDE. NAO CABIMENTO DA RESERVA
DO POSSIVEL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
SEGURANCA CONCEDIDA. (...) 3. Sem embargo, o writ resta sobejamente
instruido, de forma que a moléstia, bem como a necessidade do tratamento indicado
ao paciente encontram-se, fartamente demonstrados nos autos. Existindo indicacéo
médica de que o tratamento prescrito é o eficaz para a boa salde do impetrante,
mostra-se desnecesséria a realizacdo de prova técnica, cuja finalidade ja se encontra
exaurida. 4. Neste diapasdo, sendo a saude um direito fundamental, indisponivel e
constitucionalmente tutelado, o tratamento requerido pelo impetrante - porque,
conforme prescricdo médica, é o mais eficiente frente & enfermidade - ndo pode ser
negado pelo poder puablico sob o argumento de ndo constar em listagem
disponibilizada pelo Ministério da Sadde. 5. A jurisprudéncia patria ja assentou o
entendimento de que a imposicdo do Judicirio com vistas a integralizagdo do direito
a saude ndo viola o principio da separagdo dos poderes. 6. A Administracdo nédo
demonstrou manifesta impossibilidade no tocante ao fornecimento da medicacéo
pretendida pelo impetrante, razdo pela qual ndo lhe assiste razdo quanto a escusa da
reserva do possivel. 7. Seguranca concedida.

Outro ponto importante a ser destacado é a observancia a Recomendacdo n° 31/2010
do Conselho Nacional de Justica que determina o encaminhamento dos autos do processo ao
Nucleo de Apoio Técnico ao Magistrado — NATEM, composto por méedicos e farmacéuticos,
que tém a funcdo de disponibilizar aos juristas o apoio técnico especializado, a fim de auxilia-
los na formacdo de um juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas
pelas partes nas acOes relativas ao fornecimento de medicamento.

Primeiramente, verificou-se que nem todos 0s magistrados piauienses encaminham 0s
autos do processo ao NATEM, para que este possa em seguida analisar se 0 medicamento
pleiteado tem eficacia comprovada contra aquela enfermidade, bem como se ndo ha outro

farmaco que produza os mesmos efeitos e de menor custo que o pleiteado.



Nesses moldes, ressalte-se a decisdo no MS n° 2013.0001.001922-2, julgado em
04.04.2013, no qual o desembargador relator Raimundo Nonato da Costa Alencar

fundamentou que:

DEFIRO a medida LIMINAR reclamada, a fim de fornecer continuamente ao
impetrante 0 medicamento necessario, na forma prescrita em receita médica, sem
que seja necessariamente o exigido na inicial, mas, sim, qualquer outro de preco
inferior e que produza o mesmo efeito (...).

Conforme demonstra o julgado, o relator concedeu a liminar utilizando dos parametros
necessarios para manter o equilibrio econémico, dentro das disponibilidades orcamentarias, ja
que ndo ordenou necessariamente a compra do medicamento pretendido na demanda.

Ocorre que essa é uma situacao excepcional em frente as demais decisdes do tribunal,
que ocasiona questionamentos relevantes para a melhoria no sistema de distribuicdo de
medicamentos, bem como para os cofres pdblicos: o laudo do médico que acompanha o
paciente deve prevalecer sobre o parecer do NATEM? E se houver a indicacdo de outros
remédios constantes na lista de dispensacdo do SUS para o tratamento da doenga ou mesmo
nédo constando, mas possua menor preco, que medicamento fornecer?

O Superior Tribunal de Justica ja pacificou o entendimento de que pareceres médicos
particulares juntados aos autos servem como prova para demonstracdo do direito liquido e

certo do paciente. Sendo, veja-se a jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DESEGURANCA.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. LAUDO MEDICO
EMITIDO POR MEDICO PARTICULAR. PROVA. ADMISSIBILIDADE.

1. E admissivel, em sede de mandado de seguranca, prova constituida por laudo
médico elaborado por médico particular atestando a necessidade do uso de
determinado medicamento, para fins de comprovacdo do direito liquido e certo
capaz de impor ao Estado o seu fornecimento gratuito.

2. Precedente: AgRg no Ag 1.194.807/MG, DJe 01/07/2010.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1107526/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/11/2010, DJe 29/11/2010).

Nesses casos, 0s julgadores piauienses analisam se o0 requerente na inicial comprovou
a utilizacdo de medicamentos disponibilizados e ndo disponibilizados pelo SUS e que néo
obteve melhora no tratamento da enfermidade, o que demonstra a necessaria distribuicdo do
farmaco.

No tocante a reserva do possivel demonstrou-se que a aplicacdo da sumula n® 01 do
TJ/PI, como ja foi discutido no topico acima, prevalece sobre a manifestagdo do Estado de
impossibilidade de arcar com os custos oriundos da decisdo judicial, uma vez que este Gltimo
ndo comprova de forma objetiva tal escusa.

Para melhor visualizagdo desse contexto, & importante mencionar a teoria da

responsabilidade solidaria, na qual todos os entes publicos sdo solidariamente responsaveis



pelos custos no fornecimento de medicamentos, 0 que demonstra que a legitimidade de propor

uma agdo contra quaisquer dos entes, como foi observado na Sumula 02 do TJ/PI:

SUMULA N° 02:

O Estado e os Municipios respondem solidariamente pelo fornecimento de
medicamentos para tratamento de salde das pessoas necessitadas, na forma da lei,
podendo ser acionadas em juizo em conjunto ou isoladamente.

Diante do exposto, observou-se que os desembargadores avaliam um quantitativo de
processos relativamente grande, tendo em vista que na pesquisa abordaram-se exclusivamente
as acOes mandamentais, e priorizaram a concessdo das liminares sob o aspecto de que a
reserva do possivel ndo se apresenta como Obice ao Poder Executivo em concretizar as

devidas ac¢des de saude, haja vista o seu carater integrador do minimo existencial

4.3 OS EFEITOS ORCAMENTARIOS DAS DECISOES JUDICIAIS NO ESTADO DO
PIAUI

Dessa forma, foi realizada uma entrevista semiestruturada com o diretor
administrativo da Diretoria da Unidade Administrativa — DUAD da Secretaria de Salde do
Estado do Piaui, Luiz Alvino Marques Pereira, na qual foram abordados os principais pontos
acerca da atuacdo da Secretaria em face das decisdes judiciais que autorizam o fornecimento
de medicamentos.

A seguir trechos da entrevista que trazem algumas informagoes:

O Estado do Piaui gastou de janeiro até outubro do corrente ano um total de 12
(doze) milhGes de reais com o cumprimento de agOes judiciais relacionadas ao
fornecimento de medicamentos. O valor de 13 (treze) milhdes por ano é suficiente
para atender a essa demanda, sem ocasionar prejuizos. O Piaui se comparado com 0s
outros estados é um dos que menos gasta. O grande problema estd na gestdo
operacional com as empresas que fornecem medicamentos, pois muitas vezes elas
ndo tém interesse em fornecer o farmaco devido ao seu preco baixo e vendem pelo
prego que quiserem, pois s6 almejam o lucro. (PEREIRA, DEPOIMENTO ORAL...,
2013).

De acordo com o depoimento outro fator essencial presente nos julgados ocorre
quando as decisdes sdo imediatas, determinam o cumprimento da liminar judicial, com o
objetivo de fornecer o medicamento em um periodo curto de tempo.

Isso termina ocasionando um gasto maior de recursos para os cofres publicos, uma vez
que o Estado do Piaui ao requisitar a compra do remédio das empresas fornecedoras, a faz
sem licitacdo e encontra um obstaculo na busca do baixo preco, pois estas ndo tém interesse
em fornecer em tempo habil um remédio barato. A demora da distribuicdo ocasiona a
consequente multa pelo descumprimento da decisdo no tempo delimitado, além de o Estado
comprar um medicamento do preco que a fornecedora impde, pois, caso contrério, ficard sem

0 remédio.



Diante de tal situacdo, a Secretaria de Salde realizou uma consulta pablica com o
Tribunal de Contas do Estado do Piaui para tentar diminuir o tempo de espera e a burocracia

no fornecimento de medicamento. Nas palavras do entrevistado:

Estdo sendo tomadas algumas solucdes a partir dos valores dos medicamentos, a fim
de que ndo haja demora na ordem de cumprimento da distribuicdo desses, como:
medicamentos até R$ 300,00 — o valor é depositado no suprimento de fundo do
servidor; medicamentos até R$ 2.000,00 — a Secretaria pede para o0 paciente o
orcamento do medicamento em trés farmacias e deposita na conta do requerente; e
medicamentos mais de R$ 2.000,00 — é feita uma licitacdo. (PEREIRA,
DEPOIMENTO ORAL..., 2013).

Na analise da pesquisa constata-se entdo que o Estado do Piaui, diante do fenémeno da
judicializago no fornecimento de medicamentos, ainda ndo demonstrou prejuizos financeiros
de plano, o0 que comprova que o dispéndio de recursos publicos para atender a essas demandas
estad dentro das possibilidades do orcamento.

No entanto, vale ressaltar que as doengas tornam-se cada vez mais constantes e raras,
acarretando gastos maiores a determinado grupo de pessoas por meio de uma deciséo judicial,
como por exemplo, o caso da Epidermdlise Bolhosa Distrofica, doenca conhecida pela
auséncia de pele que de acordo com Diario Oficial do Estado do Piaui, publicado em
27/11/2013, levou o Estado realizou a comprar medicamentos no valor total de
R$1.400.000,00 (um milhdo quatrocentos mil reais), referentes a dois processos n°
2013.0001.001060-7 e n° 2013.0001.001059-0, analisados na pesquisa.

Isso revela que a origem do problema estd na organizacdo estrutural do sistema
publico de salde, uma vez que, por exemplo, ha a demora na inclusdo de novos
medicamentos na lista do SUS, remédios estes que sdo constantes nas acGes judiciais
propostas no tribunal de justica piauiense. Por isso, a morosidade publica pode ser
considerada como um estimulo a judicializacdo da salde, ja que a administracdo néo
acompanha as inovaces trazidas nas proprias demandas judiciais.

O que leva os Poderes da Republica e os entes publicos a refletir sobre a necessidade
de programar e garantir a efetividade das politicas publicas ja existentes, que priorizem a
salde preventiva, com a aplicacdo dos recursos publicos de maneira ordenada, que garanta a
boa prestacdo de servicos publicos e, consequentemente, 0 acesso a tutela constitucional da
saude indistintamente a todos os que dela necessitam. Assim, o trabalho coletivo dos
envolvidos em promover uma melhoria no sistema de saude ocorrera dentro do equilibrio

estabelecido pelo governo, principalmente, no que tange a reserva orcamentéria.



CONSIDERACOES FINAIS

A concretizagdo do direito a satde por meio do fornecimento de medicamentos via
acao judicial € um tema da atualidade, presente nos julgados dos tribunais do pais,
principalmente sob a oOtica do principio da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial. A anélise dos meios que devem ser utilizados para efetivar o direito fundamental a
salde dentro das possibilidades or¢camentéarias do Estado, atinge ndo s6 os operadores do
direito, mas também dos gestores publicos e toda a sociedade civil.

Como j4, foi explanado, a saude € considerada um direito polivalente e, apesar de ser
reconhecida como direito social de segunda dimensdo, participa de todas as dimensdes
constitucionais, relacionando-se com o direito a vida, direito de primeira dimensdo, e com 0s
direitos difusos, de terceira dimensdo. Assim, garantir a sua real materializacdo € conceder a
méaxima efetividade do texto constitucional.

Ocorre que o problema da efetividade acompanha o direito a salde desde a sua
origem, uma vez que os direitos sociais durante boa parte da historia foram considerados
declaracfes meramente politicas, que dependiam apenas da atuacdo estatal, sem uma visdo
ampla de que tal direito abordava outros de tamanha relevancia. Esta percepcdo veio somente
a ocorrer na Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, na qual a
tutela & satde tornou-se um direito fundamental.

Diante dessa conquista e das necessidades infinitas do ser humano, o Poder Judiciario
comecou a ser um garantidor dos direitos constitucionais, tendo em vista que os Poderes
Legislativo e Executivo ndo conseguiram atuar plenamente em favor do direito fundamental a
salde, seja pela inércia de legislar sobre tal matéria ou de elaborar politicas publicas de saude
preventiva, seja pela deficiente prestacdo de servigos, o que ocasionou o fendmeno da
judicializacdo da saude.

Deste modo, esse efeito multiplicador de demandas judiciais trouxe a baila a discusséo
quanto a disponibilidade e/ou suficiéncia de recursos financeiros que contemplem todas as
acOes positivas relacionadas a tal direito fundamental, principalmente, as relacionadas a busca
do medicamento indicado ao tratamento de determinada enfermidade.

Diante de tal situac&o, realizou-se uma pesquisa no ambito do Tribunal de Justica do
Estado do Piaui, a partir da analise dos julgados divulgados no site do Tribunal, que apontou o
entendimento dos juristas piauienses defendendo a garantia do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito a satde, com o fito de preservar o direito fundamental a vida,

exigindo-se, entretanto, a comprovacgdo da hipossuficiéncia do requerente, a demonstracao da



necessidade do medicamento para tratamento da doenca que 0 acomete, através da verificacdo
dos documentos comprobatdrios, bem como da negativa do Estado em fornecer o farmaco.

Vale ressaltar que o deferimento de liminares que representaram quase a totalidade das
causas analisadas, em comparacdo com o demonstrativo disponibilizado pelo servidor da
Secretaria de Saude do Estado do Piaui, quanto a média do valor dispendido no ano de 2013,
0 que revela que o Poder Judiciario piauiense vem priorizando a tutela constitucional da
salde, a qualquer custo, priorizando o direito a vida e preservando as normas constitucionais.

Esta situacdo vem gerando gradativamente ao Estado do Piaui um gasto publico
consideravel, que momentaneamente ndo vem trazendo prejuizos instantaneos e urgentes, ja
que inexiste a comprovacao de tais despesas no or¢gamento, mas, a longo prazo, pode acarretar
um conflito de interesses, no tocante a saude publica, entre o individuo e a coletividade.

A judicializacdo da tutela a saide como instrumento principal para se garantir que o
Estado forneca o medicamento devido pode vir a tornar-se um problema de toda a
coletividade, uma vez que o planejamento administrativo e os recursos financeiros que
porventura deveriam se reverter para todos, podem vir a ser despendidos em casos isolados,
sem a necessaria observancia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, fato este
potencializado em um estado pobre como o Piaui, no qual a maioria da populacdo €
dependente dos servicos de saude publica gratuita.

Diante disso, o Poder Judiciario ndo pode tornar-se um ordenador de despesas
publicas, atribuindo para si a funcdo de distribuir as verbas referentes a salde, por meio de
suas decisdes judiciais, pois tal quadro ocasionaria a impossibilidade de realizar um
planejamento financeiro publico capaz de gerir o Estado.

E claro que o Judiciario tem a funcdo primordial de garantir o cumprimento das
normas constitucionais e atuar diante das omissfes do Estado, no entanto, essa atuacdo deve
se dar forma harmdnica com os outros Poderes Legislativo, Executivo, conforme previsdo
constitucional, e com a prépria sociedade, verificando 0s meios possiveis a ser utilizados na
garantia do direito a saude a todas as pessoas de forma igualitaria.

Nesse contexto, os poderes do Estado poderiam adotar conjuntamente algumas das
seguintes medidas com o fito de dar efetividade a tutela constitucional da saide de forma
coletiva: debater sobre o financiamento de politicas publicas de saude capazes de atender as
constantes necessidades do individuo; efetuar a previsdo dos gastos ocasionados pelas
decisdes judiciais para realizar um planejamento legal do orcamento publico; buscar a
atualizacdo da lista de medicamentos do SUS em face do grande volume de agdes judiciais

com do pleiteamento mesmo farmaco, proporcionar audiéncias publicas na area da saude



entre os profissionais do direito, da salde e da sociedade para que sejam formuladas diretrizes
de melhoria do sistema publico, entre outros.

Destarte, 0s recursos publicos serdo alocados com igualdade e ponderacdo, em funcéo
das necessidades da populacdo nas diferentes classes sociais e das necessidades do individuo
que propBe uma acgdo judicial em busca do medicamento, obtendo o equilibrio social e a
consequente eficicia dos direitos fundamentais nas atividades e servigos oferecidos.
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