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RESUMO

Na judicializagdo das politicas publicas de salde as decisdes constantemente aplicam
principios para promover maior solidez em seus fundamentos, com énfase ao principio da
dignidade da pessoa humana, elencado como um dos pilares do Estado Democrético de
Direito, erigido a dogma constitucional pela Carta Magna de 1988. Neste artigo procurar-se-a
demonstrar a distingdo entre normas-principios e normas-regras, sem prejuizo do integral
reconhecimento da importancia dos principios na efetividade do direito positivo patrio,
estejam ou ndo estes inseridos em textos normativos escritos. Por sua vez, discorda-se da
aplicacdo desmedida e descontrolada do principio da dignidade da pessoa humana, dentro de
um cotejo de decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o qual
promove excessivo uso do principio da dignidade da pessoa humana em caréter individual,
em detrimento da exequibilidade de politicas publicas voltadas a satide, com riscos ao Sistema
Unico de Saude e criagdo de atendimentos diferenciados entre aqueles que sio diretamente
socorridos em seara administrativa, com os demandantes de ac¢des judiciais. Desse modo,
promove-se ndo apenas a desestrutura no sistema, como sequer se prestigia a dignidade da
pessoa humana em sua coletividade e a atuagdo das equipes técnicas multidisciplinares
existentes nas esferas de governo, que estabelecem os tratamentos padronizados e
medicamentos disponiveis pela rede publica.
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ABSTRACT

In the judicialization of public health policy decisions consistently apply principles to
promote greater stability in its fundamentals, with emphasis on the principle of human
dignity, part listed as one of the pillars of the democratic rule of law, constitutional dogma
erected by the Magna Carta 1988. This article will seek to demonstrate the distinction
between principles and rules-rules-rules, subject to the full recognition of the importance of
the principles of positive law on parental effectiveness, whether or not they entered into
normative texts written. In turn, disagrees is rampant and uncontrolled application of the
principle of human dignity within a collation of decisions rendered by the Court of the State
of S&o Paulo, which promotes excessive use of the principle of human dignity in individual
character, rather than the feasibility of public policies for health, with risks to the health
System and creating appointments differentiated between those who are directly helped in
harvest management, with the plaintiffs in lawsuits. Thus, it promotes not only disrupts the
system, even if such honors the dignity of the human person in his community and the work
of multidisciplinary technical teams existing in the spheres of government, which set the
standard treatments and medications available for the public.

Keywords: Health. Legalization. Dignity. Policies. Collectivity.

1 INTRODUCAO

Este artigo ndo tem a pretensdo de exaurir a teméatica e muito menos de estabelecer
verdades absolutas, mas, por outro lado, objetiva-se contribuir com a discussdo sobre a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana em acdes individuais propostas perante
o Poder Judiciario, cujos reflexos sdo emitidos entre as esferas governamentais, adstrito aos
programas de saude publica.

Sendo assim, num primeiro momento busca-se uma Vvisdo sobre a distingdo entre
normas-principios, normas-regras e o direito a salde, mormente no que tange a assisténcia
farmacéutica promovida no ambito do Sistema Unico de SaGde (SUS). Num segundo
momento faz-se uma analise sobre a atuagdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
quanto & aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana e a atual co-gestdo das
politicas publicas de salde realizada pelo Estado-Juiz, desconsiderando ndo somente questdes
orcamentarias, mas de ordem técnica sobre a eficacia e efeitos colaterais de tratamentos
medicos e medicamentos ndo padronizados sob a analise das equipes multidisciplinares
existentes nas Secretarias de Saude. Por fim, constata-se a tendéncia jurisprudencial do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em privilegiar a dignidade da pessoa humana
individual e auséncia de olhar mais intenso & esséncia desse principio no que tange a

coletividade e, por derradeiro, pautando-se na teoria dos sistemas e na ideia do acoplamento
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estrutural desenhado por Niklas Luhmann (2011), busca-se uma viséo interpretativa sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, considerando a presenca de um sistema politico
organizado e constituido pela Administragdo Publica e, doutro lado, o sistema juridico
pautado pela atuagdo do Poder Judicidrio que em seus atos decisorios (liminares, tutelas
antecipadas, sentencas e acdrdaos), vem nédo apenas decidindo sobre a legalidade omissiva ou
comissiva dos gestores publicos, mas tracando regras e verdadeiros procedimentos a serem

obedecidos pelos gestores SUS.

2 A DISTINCAO ENTRE NORMAS-PRINCIPIOS E NORMAS-REGRAS

Numa sociedade pautada no Estado Democréatico de Direito, nos moldes em que o
Brasil se encontra alicercado desde a Constituicdo Federal de 1988, a Administracdo Publica,
seja na sua atuacdo direta ou indireta, dentre as esferas de governo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, para atender as inimeras demandas oriundas da populacdo e executar
0S Seus servigos com presteza, necessita observar, sobretudo, aos mandamentos legais insertos
na propria Carta Politica, como nas demais legislacbes vigentes, ou seja, numa simples anélise
da atuacdo do Poder Publico, no cumprimento de suas atribuicBes, poder-se-ia asseverar que
bastaria a obediéncia ao principio da legalidade, descrito no “caput” do artigo 37 da
Constituicéo Federal.

Ocorre que a aplicagcdo das normas ao caso concreto, aos fatos reais que surgem
rotineiramente e desafiam com constancia o trabalho ndo s6 dos Operadores do Direito
(Advogados, Promotores, Procuradores, Juizes, Desembargadores, Ministros, etc.), mas, dos
agentes publicos lotados dos diversos Orgdos e entidades pertencentes & Administracdo
Publica, muitas das vezes, ndo se apresenta com a simplicidade acima expressada (prestigio
Unico e exclusivo ao principio da legalidade), surgindo lacunas normativas que necessitam da
integracdo baseada em outras legislacdes ou nos chamados principios, para se chegar numa
solucéo definitiva, adequada e consentanea aos interesses tutelados.

Nesse sentido, torna-se essencial saber que na estruturagdo do ordenamento
juridico, do direito positivado e composto pelas normas em vigor, ha dois pilares basicos de
sua sustentacdo, o que vale dizer, as normas-regras e normas-principios. Segundo o eminente
professor J. J. Gomes Canotilno, em sua consistente analise do direito constitucional
portugués, traca delineamentos contemporéaneos e perfeitamente ajustaveis ao Brasil, no que

tange a essa distingdo tedrica entre regras e principios, a saber:
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Saber como distinguir, no ambito do superconceito norma, entre regras e principios,
€ uma tarefa particularmente complexa. Varios sdo os critérios sugeridos:

a) Grau de abstraccédo: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢do
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢do
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo directa.

c) Carécter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex.:
principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia
de direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteido
meramente funcional.

f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €,
sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.!

E como o autor preleciona em sua obra, h&d que se estabelecer um sistema
constitucional de coexisténcia e equilibrio entre regras e principios, pois, a vigéncia de um
ordenamento dotado apenas de normas-regras torna-o fechado ao extremo, um legalismo
exacerbado, no qual o legislador teria que esgotar todas as hipoteses faticas a serem regidas
(situacdo esta praticamente impossivel nos dias hodiernos); ja um sistema formado apenas de
principios seria muito vago, indeterminado, sem o substrato necessario para resolugdo direta e
concreta ordenadora das relagBes sociais. Desse modo, indispensdvel a articulagdo de
principios e regras, organizando-se uma sistematica em que eventuais conflitos ou lacunas
normativas possam ser preenchidos e resolvidos com base no regramento juridico e aplicacdo
principiolégica, proporcionando a solugdo mais condizente com os objetivos constitucionais
balizadores do Estado Democratico de Direito. Vale pontuar que o conflito entre regras
resolve-se pela revogacdo desta em detrimento da outra, de acordo com o0 caso concreto e seu
momento gerador de efeitos, além de serem necessariamente escritas; j& os principios jamais
se revogam, mas se sobrepdem ou se destacam, conforme a situacdo posta em analise, além de
serem validos, independentemente de positivados no texto constitucional (ALEXY, 2011).

Portanto, no ambito do direito constitucional brasileiro essa distingdo entre
normas-regras e normas-principios fica um pouco ofuscada, apesar da relevancia, pois, desde
0 Poder Constituinte Originario, o Poder Reformador e o Poder Constituinte Derivado, ha
uma tendéncia de conceituar como principios algumas situacdes que, na verdade, refletem

somente o conteudo de regras, bem como, a necessidade de acreditar que os principios sdo

L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1160-1161.
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vélidos a partir do momento em que inseridos expressamente no ordenamento juridico
(quando, na verdade, por representarem fundamentos num elevado grau de abstracdo
independem da constancia expressa no direito positivado). Alids, num simples passeio pelos
capitulos e se¢des da Constituicdo Federal de 1988, é possivel constatar uma quantidade de
principios e subprincipios nos mais diversos temas (sociais, politicos, econémicos,
organizacionais, tributarios, entre outros). De fato, a estrutura constitucional engendrada pelo
atual constitucionalismo observa a denominada principiologia, a fim de que o texto
constitucional ndo seja estatico, haja vista o seu objeto dindmico e aberto, com possibilidade
de readequacdo nos moldes do Estado de Direito.

Dentre a quantidade de principios e subprincipios acima elencados, pode-se dizer
que na Carta Magna estdo previstos de modo desconcentrado, espalhados desde o predmbulo,
como os principios democratico e republicano, até no penultimo dos seus titulos, atinente a
Ordem Social (principios da universalidade, liberdade de ensino e liberdade de informacéo).
Ao se falar em Administracéo Pablica, entdo, hd um complexo rol de principios em sua 6rbita,
tais como, o da legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, publicidade, principios

orcamentarios adstritos a assuncdo de despesas, tributarios, entre outros.

3 A ASSISTENCIA FARMACEUTICA NO AMBITO DO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

Discorrer comentarios sobre a assisténcia farmacéutica dentro do Sistema Unico
de Saude consiste em exteriorizar uma das vertentes do direito a salde inserido no artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, o artigo 196 da Carta Magna ao ordenar este
dispositivo estatui que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e 0
acesso universal igualitario as acdes e servi¢os para sua promogao e protecdo”. Numa atuacgéo
regionalizada e hierarquizada, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no ambito de
suas competéncias e observando as diretrizes bésicas fixadas pelo gestor central federal
(Ministério da Saude), desenvolvem agdes e programas voltados ao atendimento da populacdo
no fornecimento de farmacos, em sua grande parte gratuitamente ou mediante consideravel
reducdo de custos. Exemplos atualmente conhecidos desses programas sdo os denominados
Farmacia Popular do Brasil, desenvolvido pelo Governo Federal e transferido aos Municipios,
mediante convénios e alocacdo de recursos financeiros, bem como, o Dose Certa do Governo

Paulista, entre outros que sdo elaborados estritamente pelas Prefeituras Municipais. De
_________________________________________________________________________________________________________________|]
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qualquer modo, ha uma reunido de esforgos governamentais e de investimentos pablicos, com
0 objetivo de cada vez mais ampliar o rol de medicamentos gratuitos, para tratamento das
mais diversas doencas, além da constante busca pelo acompanhamento das evolucbes da
medicina e surgimento de fdrmacos mais eficazes a cura ou controle de determinadas

enfermidades.

4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Poder Constituinte Originario, que deu origem & Constituicdo Federal de 1988,
inseriu o principio da dignidade da pessoa humana (diga-se, de passagem, ser este na sua
propria esséncia um principio ndo apenas de viés politico ou juridico, mas de consisténcia
atrelada a protecdo supranacional dos direitos humanos), como um dos relevantes
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Destarte, a dignidade da pessoa humana pode ser considerada como o valor maior
de todos os demais direitos fundamentais, apresentando-se como fundamento e escopo de toda
a ordem politica nacional. Expressa ndo somente que as pessoas sdo sujeitos de direitos, mas
que esses direitos ndo existem per si e muito menos devem se sobrepor as necessidades
humanas, ou seja, as normas devem ser criadas e aprimoradas em prol da humanidade e
jamais para servir como ponto de apoio de alguns grupos ou minorias, a fim de justificar,
como num passado ndo tdo distante, as atrocidades étnicas e os horrores do holocausto
nazista. Como referéncia deve permear e dar sustentacdo aos direitos estabelecidos no texto
da Carta Magna, tais como: a vida, saude, integridade fisica, honra, liberdade fisica e
psicoldgica, nome, imagem, intimidade, propriedade, entre outros nela encartados.

Como fundamento da Ordem Politica e Juridica do Pais ele se desmembra em
outros principios e até mesmo como base de inimeros regramentos que, de algum modo,
trazem preceitos assecuratorios dos direitos do homem. Ademais, toda pessoa humana,
homem ou mulher, fazem jus & dignidade de tratamento e consideragdo numa simples anélise
de sua origem, enquanto criatura e o seu carater de ser espiritual com valor em si mesmo. E
essa consagracao dos direitos humanos advém de lutas seculares, como se pode constatar
pelos fatos histéricos que culminaram na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada na Assembléia Geral das Nag¢des Unidas de 1948, sem desconsiderar as influéncias
j4 advindas da Revolucdo Francesa e, por 6bvio, das consequéncias nefastas apuradas da

Segunda Grande Guerra Mundial.

|
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XVII, n. 21, p. 97-111, jan./dez. 2012. ISSN 2318-8650



103

Sendo assim, a partir desses marcos histdricos, o principio da dignidade da pessoa
humana foi inserido em varios textos constitucionais, passando o ser humano a ganhar
posicdo de destaque do Direito e do proprio Estado, ensejando o que se pode chamar de
primado do homem. Nesse contexto, relevante consignar a posi¢ao adotada por Kant numa de
suas teorias, na qual estabelece a moral como principio supremo, apresentada na Metafisica
dos Costumes, como imperativo categérico (acdo necessaria em si mesma), onde ndo ficam
subordinados a nenhum fim ou condicdo, mas tdo s6 da acdo que decorre. Ainda, segundo
Kant

No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade.?

Portanto, a dignidade humana é o ponto norteador do Estado e do Direito,
representando a base de validade da ordem juridica e constitucional, mormente, como no caso

do Brasil, onde impera o regime democrético e a prevaléncia dos direitos humanos.

5 REFLEXOES SOBRE A VISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO E
O DIREITO A SAUDE

Quando os Operadores do Direito passam pela Faculdade, durante as ligdes que
regularmente sdo ministradas na disciplina de Direito Administrativo, aprende-se que a
funcéo tipica do Poder Judiciario € a efetividade da prestacéo jurisdicional, ou seja, aplicar a
norma ao caso concreto, preservando a lei e a Constituicdo, mormente no denominado Estado
Democrético de Direito. Por sua vez, ao se adentrar no tema “de discricionariedade ou
vinculacéo do ato administrativo”, descobre-se que na sua missdo a Administracdo Publica
possui uma gama de atos, assim definidos em lei, em que se permite ao Gestor, certa
flexibilidade nas suas defini¢des, pressupostos e modo de execucdo; e no chamado mérito
administrativo composto pelos critérios da conveniéncia e oportunidade ndo cabe ao Poder
Judicirio substituir uma funcdo que constitucionalmente ndo Ihe compete. Isso néo significa
que o ato discriciondrio ndo possa ser objeto de apreciacdo judicial, todavia, esta deve se
limitar & andlise da legalidade e ndo querer ingressar no mencionado mérito administrativo.

Nesse contexto, vale mencionar os prelecionamentos do festejado jurista Didgenes Gasparini:

2 KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. S3o Paulo: icone, 1993. p. 18.
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Discricionarios sdo os atos administrativos praticados pela Administracdo Publica
conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim, cabe a Administracdo
Publica escolher dito comportamento. Essa escolha se faz por critério de
conveniéncia e oportunidade, ou seja, de mérito. Ha conveniéncia sempre que o ato
interessa, convém ou satisfaz ao interesse publico. H& oportunidade quando o ato é
praticado no momento adequado a satisfacdo do interesse publico. Sdo juizos
subjetivos do agente competente sobre certos fatos e que levam essa autoridade a
decidir de um ou outro modo. O ato administrativo discricionario, portanto, além de
conveniente, deve ser oportuno. A oportunidade diz respeito com o momento da
pratica do ato. O ato € oportuno ao interesse publico agora ou mais tarde? Ja ou
depois? A conveniéncia refere-se a utilidade do ato. O ato é bom ou ruim, interessa
ou nao, satisfaz ou ndo ao interesse publico? A oportunidade e a conveniéncia do ato
administrativo compdem o bindmio chamado pela doutrina de mérito. Mérito é a
indagacdo da oportunidade e conveniéncia do ato; é a zona franca em que a vontade
do agente decide sobre as solu¢des mais adequadas ao interesse plblico; é a sede do
poder discricionario do administrador, que se orienta por critérios de utilidade,
conforme ensina José Cretella Janior. Por fim, diga-se que o mérito ndo é requisito
do ato administrativo nem se confunde com o mérito do Direito Processual Civil.
Assim, 0 ato discricionario é suscetivel de apreciacdo pelo Judiciario, desde que esse
exame esteja restrito aos aspectos de legalidade. Qualquer defeito do ato
administrativo no que concerne ao mérito sera sanado pela prépria Administracdo
responsavel pela sua pratica. Esse saneamento ndo cabe ao Judiciario. A esse Poder
¢ vedada a apreciacdo do ato administrativo no que respeita a oportunidade e
conveniéncia, ou seja, ao mérito.?

Por seu turno, ha pouco mais de dez anos o Poder Judiciario passou a enfrentar
quase que diariamente questdes envolvendo a implantacdo de politicas publicas em todas as
esferas governamentais, mais especificamente, agdes judiciais envolvendo o fornecimento de
medicaco, tratamentos cir(irgicos, proteses, Orteses, etc., tudo as expensas do Sistema Unico
de Salde (SUS). Os cidaddos passaram a processar a Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios, a fim de obriga-los com a forca da coisa julgada ao atendimento gratuito ndo
apenas dos tratamentos médicos e farmacéuticos, como também, na escolha individual de
prescricdes médicas, desconsiderando todos os protocolos e estudos técnicos realizados no
ambito das Secretarias de Saude. E além da constante fundamentagdo das decisdes judiciais
na universalidade do direito a saude, por vezes, os doutos Magistrados alicercam suas
sentencgas e acorddos no principio da dignidade de pessoa humana, afastando, desse modo,
toda e qualquer argumentagdo do Poder Executivo, por mais técnica e substanciosa que se
apresente.

Nesse prisma, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ndo atua de
modo diferente, ou seja, constantemente chancela decisbes de primeira instancia ou as
reforma por intermédio de seus acorddos, agindo como verdadeiro cogestor das Secretarias e

Departamentos Publicos de Sa(de, concedendo os pleitos diversos sobre medicamentos e

3 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 16. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 149.
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outros programas que integram as politicas publicas de cada ente da Administragdo Publica.

Como exemplo desses critérios adotados, acentue-se o teor de alguns julgados:

EMENTA: llegitimidade passiva da Fazenda do Estado. N&o ocorréncia - os 88 1° e
2° do art. 196 da CF, tratando do sistema Unico de salde, consagram a
responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados e dos Municipios. Acéo
procedente. Preliminar afastada. llegitimidade do Ministério Publico - dentre as
fungdes institucionais do Ministério Publico, previstas na Constituicdo, esta a defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis a lei da acéo civil publica permite
seu ajuizamento para a tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo art. 1°, IV, da
lei 7.347/85 direito a sadde constitui direito indisponivel do ser humano, que
transcende ao individuo enquadramento no conceito de interesses coletivos ou
difusos principio da dignidade da pessoa humana erigido em fundamento do Estado
Democrético de Direito no art. 1° da Constituicdo Federal preliminar afastada.
ACAO CIVIL PUBLICA fornecimento de medicamentos a pessoa necessitada
Legitimidade do Ministério Pablico - dentre as fun¢des institucionais do Ministério
Publico, previstas na Constituicdo, esta a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis a lei da agdo civil publica permite seu ajuizamento para a tutela de
qualquer interesse difuso ou coletivo art. 1° IV, da lei 7.347/85 direito a salde
constitui direito indisponivel do ser humano, que transcende ao individuo
enquadramento no conceito de interesses coletivos ou difusos principio da dignidade
da pessoa humana erigido em fundamento do Estado Democratico de Direito no art.
1° da Constituicéo Federal. Agdo procedente recurso improvido.

ACAO CIVIL PUBLICA - PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO E
OBRIGACAO DE FAZER - Fornecimento de medicamentos A satde é um direito
de todos e um dever do Estado (ART. 196 da CF) - o art. 198 da Carta Magna prevé
um sistema de salde Unico, organizado de acordo com as diretrizes que traga,
destacando-se, dentre elas, a descentralizacdo, “com direcdo Unica em cada esfera de
governo” (inciso 1), e o “atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais™ (inciso Il) - responsabilidade
solidaria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios direito a
salde, constitucionalmente assegurado, que compreende o fornecimento de
medicamentos aqueles que ndo tém condicbes econdmicas de adquiri-los agdo
procedente - Recursos improvidos (TJSP, Apelacdo n. 9000686-87.2011.8.26.0506,
Ribeirdo Preto, Relator: Desembargador Luiz Francisco Aguillar Cortez, Data de
Julgamento: 29 de janeiro de 2013).

EMENTA: MEDICAMENTOS FORNECIMENTO PELO ESTADO PESSOA
HIPOSSUFICIENTE E PORTADORA DE DOENCA GRAVE PROCEDENCIA
DO PEDIDO ADMISSIBILIDADE. 1. O direito a vida e a satde qualifica-se como
atributo inerente a dignidade da pessoa humana, conceito erigido pela Constituicdo
Federal em fundamento do Estado Democratico de Direito da Republica Federativa
do Brasil (art. 1° 111, CF). 2. A pessoa hipossuficiente portadora de doenca grave faz
jus a obtencdo gratuita de medicamentos, insumos e instrumentos de autoaplicagdo e
autocontrole junto ao Poder Publico. 3. N&do se admite a determinacéo genérica do
fornecimento de medicamentos, inclusive daqueles que vierem a se tornar
necessarios para o tratamento da enfermidade, sob pena de violagdo do principio da
adstricdo. 4. Possibilidade de fornecimento de medicamento genérico (ndo similar).
Decisdo mantida. Recurso desprovido (TJSP, Agravo de Instrumento n. 0007981-
57.2011.8.26.0564, Sdo Bernardo do Campo, Relator: Desembargador Décio
Notarangeli, Data do Julgamento: 30 de janeiro de 2013).

Ementa: APELACAO Mandado de Seguranca - Pessoa hipossuficiente, portadora de
"Transtorno dosisco cervical com radiculopatia e dor cronica" (CID M-50.1 e R.
52.2) - Medicamentos prescritos por médico (Gabapentina 300 mg, Lyrica 75 mg,
Ciclobenza 10 mg, Ultracet 325 mg e Oxicotrin 10 mg) Obrigagdo do Estado -
Direito fundamental ao fornecimento gratuito de medicamento - Aplicagdo dos arts.
1°, 111, e 6° da CF - Principios da isonomia, da triparticdo de funcGes estatais e da
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discricionariedade da Administragdo ndo violados Limitagdo orcamentaria - Falta de
padronizagdo dos bens pretendidos - Limitacdo orcamentéria - Teses afastadas
RECURSO VOLUNTARIO E REEXAME NECESSARIO NAO PROVIDOS, com
observacdo. 1. Solidaria a responsabilidade dos entes publicos (art. 196 da CF), ha
legitimidade passiva dos demandados isoladamente ou em conjunto, ainda que ndo
se incluam todos os entes corresponsaveis, observado o litisconsércio facultativo
(ndo necessario). 2. Os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF)
e da preservacdo da satde dos cidaddos em geral (art. 6° da CF) imp&em ao Estado a
obrigacéo de fornecer, prontamente, medicamentos necessitados, em favor de pessoa
hipossuficiente, sob responsabilidade solidaria dos entes publicos (art. 196 da CF).
3. Havendo direito subjetivo fundamental violado, ndo h& ofensa aos principios da
isonomia, da triparticdlo de funcOes estatais e da discricionariedade da
Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo existencial, ndo se justifica
inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os escudos de falta de padronizagdo ou
de incluséo dos bens em lista oficial, de limitacdes orcamentérias e de aplicacdo da
teoria da reserva do possivel (TJSP, Apelacdo n. 0000900-62.2012.8.26.0066,
Barretos, Relator: Desembargador Vicente de Abreu Amadei, Data do Julgamento:
29 de janeiro de 2013).

As ementas acima colacionadas séo apenas alguns exemplos do posicionamento
sedimentado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, espancando toda e qualquer argumentacao
que venha a contrariar o principio da dignidade da pessoa humana, mormente em sede de
acOes judiciais relacionadas a saude publica. De fato, outros regramentos e principios séo
referidos nos acorddos expedidos, todavia, nada mais consistem do que derivagbes do
principio maior, o da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, a existéncia do Estado Democréatico de Direito objetiva a consolidacao
dos esforcos da sociedade e dos Poderes instituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), para
alcancar o bem estar das pessoas e nessa temética envolvendo salde publica (ainda mais o
ramo da assisténcia farmacéutica), considerando o crescimento demogréfico e as complexas
necessidades emergidas da populacéo, via de regra, a Administragdo Publica, por intermédio
de seu gestores e técnicos, estabelece determinados protocolos e procedimentos de
padronizagdo do atendimento pelo Sistema Unico de Salide (SUS), a fim de otimizar os
recursos financeiros que sdo finitos com a maior amplitude possivel de alcance a seus
usudrios. Assim sdo os protocolos medicos atinentes aos tratamentos de diabetes, hipertensdo
arterial, cardiopatias, neoplasias, entre outros tipos de enfermidades. Para se ter uma idéia
somente nos exercicios financeiros de 2011 e 2012, respectivamente, conforme dados
extraidos do Portal da Transparéncia do Governo Paulista (www.fazenda.sp.gov.br/contas),
foram investidos no &mbito dos programas de saude, somente em virtude das transferéncias
constitucionais compulsorias, o importe de R$117.677.454.141,89 (cento e dezessete bilhGes,
seiscentos e setenta e sete milhGes, quatrocentos e cinquenta e quatro mil e cento e quarenta e

um reais e oitenta e nove centavos) e R$127.051.758.855,65 (cento e vinte e sete bilhdes,
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cinquenta e um milhdes, setecentos e cinquenta e oito mil e oitocentos e cinquenta e cinco
reais e sessenta e cinco centavos).

Por seu turno, o Poder Judiciario do Estado Bandeirante, ao contrario da
formulagdo complexa desenvolvida e aprimorada constantemente pelos gestores da
Administracdo Publica, sob o manto sagrado do principio da dignidade da pessoa humana, a
bem da verdade, ndo demonstra preocupagdo em suas decisbes, com a
insuficiéncia/planejamento dos or¢amentos das esferas governamentais e muito menos se ha
medicamentos ou tratamentos similares disponibilizados pelos departamentos de saude;
simplesmente se concede a tutela jurisdicional, de modo antecipado ou definitivo, sob pena de
multas dirias vultosas ou até mesmo crime de desobediéncia, condenando o Sistema Unico
de Salde ao dnus de suportar particularidades individuais e que muitas vezes contrariam todos
0s estudos/testes realizados pelos gestores multidisciplinares das Secretarias de Salde
(bastando apenas um receituario médico acostado & peti¢do inicial). Desse modo, surge a
seguinte indagacdo: Prestigiar o principio da dignidade da pessoa humana impde ao Poder
Plblico a atender a todos os cidaddos, dentro do Sistema Unico de Salde, sem qualquer
controle técnico-cientifico, padronizacdo de procedimentos e com maior observancia das
individualidades?

Para buscar uma reflexdo sobre o questionamento acima, insta reiterar que a
Constituicdo Federal de 1988 impde a Administragdo Publica a realizacdo de politicas
publicas em diversas areas tematicas, mormente de cunho social. E a salde consiste numa das
relevantes vertentes em que a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios devem envidar o0s
seus esforgos financeiros e gerenciais para implantacédo de programas e atividades voltadas ao
atendimento populacional, com fornecimento gratuito de farmacos, tratamentos e demais
acOes adstritas & cura ou controle de patologias. Para tanto sdo criados 6rgdos publicos
especificos, dotados de funcionérios e dotagdo or¢amentéria, nas trés esferas governamentais,
de modo hierarquizado e regionalizado, com atribuicbes determinadas em lei e que se
dedicam desde a efetivacdo dessa politica publica, formulacdo de procedimentos, analises
clinicas/cientificas dos produtos colocados & disposi¢do pela Medicina, passando a integrar o
Sistema Unico de Salde, até as Unidades Basicas de Atendimento que realizam o contato
direto com as pessoas. Assim, podem ser citados como exemplos o Ministério da Saude, as
Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, a Comissdo de Farmacologia da Secretaria de
Saude do Estado de Séo Paulo, entre outros.

Nesse contexto, inclusive, a citada Comissédo de Farmacologia do Estado de Séo

Paulo foi mais uma relevante inovagdo do Governo Paulista nas acfes de medicamentos que
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sdo desenvolvidas em todo o territorio do Estado Bandeirante, objetivando a amplitude de
atendimentos em seara administrativa, sem a necessidade do ajuizamento de agfes. Com
efeito, o referido Colegiado da Secretaria de Estado da Salde de Sdo Paulo (CF-SES/SP),
instituida pela Resolucéo SS n. 54, de 11 de maio de 2012, € uma junta deliberativa com a
responsabilidade de assessorar o Secretério da Salde nas seguintes acOes: Politica Estadual de
Medicamentos; Guia Farmacoterapéutico do Estado de S&o Paulo; Incorporacdo de novos
medicamentos; Diretrizes para 0 uso racional de medicamentos; Boas préaticas de prescri¢do,
dispensagdo, ministracdo e seguimento farmacoterapéutico; e, Atividades de ensino, pesquisa
e desenvolvimento da Secretaria.

A composigdo da Comissdo de Farmacologia da SES/SP subdivide-se em Comité
Executivo constituido por 17 (dezessete) membros, representantes da Secretaria da Saude,
Comunidade Académica, Hospitais Universitarios e Conselhos Regionais. O Comité
Executivo retne-se mensalmente, conforme cronograma anual de reunides. Para execucéo de
suas atividades, além do Comité Executivo, a CF-SES/SP contara com os Comités Técnicos,
0s quais sdo constituidos por especialistas nos diversos segmentos da satde, com a finalidade
de fornecer subsidios técnicos.

Destarte, por esse pequeno exemplo supra mencionado é possivel dizer que a
Administragio Publica possui setores capacitados para regular o Sistema Unico de Sade,
elencar suas diretrizes béasicas com estipulacdo dos farmacos e tratamentos que serdo
disponibilizados, dando énfase a eficacia do atendimento e otimizacdo dos recursos
financeiros existentes.

Por sua vez, quando o Poder Judiciario desconsidera as acGes e programas
existentes, concede liminares ou decisdes definitivas para compelir ao Poder Publico fornecer
medicamentos ndo constantes nas listas padronizadas do sistema, protocolos médicos ou pior,
quando ordena a saida de uma pessoa da fila de transplante de 6rgéos, preterindo todas as
demais organizadas criteriosamente pelo seu estado clinico e ingresso, qual principio estaria
efetivamente sendo observado? O principio da dignidade da pessoa humana ou da dignidade
de apenas uma pessoa humana, em detrimento de toda uma coletividade? Evidente que toda a
vida e integridade fisica, individualmente falando, é importante e merece todo o acolhimento
a ser dispensado pela Administracdo Publica, contudo, ndo se torna razodvel permitir um
tratamento diferenciado aqueles que se submetem aos protocolos elaborados de modo
eficiente pelas equipes técnicas e colegiados integrantes das Secretarias de Sadde. Muito
menos dar maior peso a prescricdes médicas individuais, na maioria das vezes firmadas por

profissionais ndo integrantes dos quadros de salide publica, sem qualquer chance a producédo
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de pericias sob o crivo do contraditério e ampla defesa ou atengéo aos argumentos técnicos
rotineiramente colacionados as ac¢@es judiciais promovidas em face do Poder Publico.
Felizmente com a Recomendagdo n. 31 editada pelo Conselho Nacional de Justica
e audiéncias puablicas promovidas pelo Supremo Tribunal Federal, plantou-se a semente de
um novo paradigma, de maior cautela por parte de alguns Magistrados ao apreciar liminares e
pedidos de tutela antecipada, mas, ainda h4d muito que ser aprimorado quanto a esse controle
ilimitado da Administragdo Publica por parte do Poder Judiciério, passando o juiz a ser,
praticamente, um gestor conjunto das politicas publicas de saide, com a agravante de que se
posiciona sem qualquer cotejo aos limites fiscais, orcamentarios impostos ao gestor publico,

além da primazia do principio da dignidade da pessoa humana de modo individual.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A utilizacdo de principios para auxilio na interpretacdo/aplicacdo do direito
positivo patrio, sem sombra de dlvidas, é essencial & mantenga do Estado Democrético de
Direito e no que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, sua relevancia
ultrapassa os limites do equilibrio institucional do Estado, para refletir com amplitude na
preservacdo dos direitos humanos, garantindo o minimo existencial das pessoas sem 0s riscos
de atrocidades que ocorreram num passado néo tdo distante, como na Alemanha nazista.

Entretanto, quando esse principio comeca a irradiar suas luzes de modo mais
intenso e sem controle, no bojo de decisdes judiciais condenatdrias do Poder Publico, chega a
alterar consideravelmente o desenvolvimento de politicas publicas adstritas ao Sistema Unico
de Salde, acabando por gerar desequilibrios vultosos nos orgamentos governamentais e o0 que
é pior, tratamento diferenciado de atendimento, cuja prevaléncia das questdes individuais ndo
avalia as desproporcdes a coletividade e sequer atenta aos efeitos colaterais que podem ser
provocados aos proprios demandantes de acdes, por alcancarem via ordem emanada de um
juiz, compelindo a rede publica, tratamentos médicos ou medicamentos sequer aprovados ou
testados pelas equipes técnicas multidisciplinares que integram os drgdos publicos de saude
nas trés esferas de governo.

Com efeito, ao focar o raciocinio neste tema tdo intrigante, a luz dos
prelecionamentos delineados por Niklas Luhmann (2011), essa chamada intervengdo judicial
que amplia a dignidade da pessoa humana individual a coletiva, ndo apenas desconsidera a
atuacdo dos atores sociais legitimamente investidos no mister de elaborar as politicas publicas

e implementé-las, mas, também, desprestigia todo o esfor¢o engendrado pela Administracéo
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Publica na criacdo de programas e investimentos sociais na area da salde e, principalmente,
conforme j& dito anteriormente, insere o germe do desequilibrio entre sistemas que deveriam
conviver harmoniosamente e com respeito reciproco as suas autonomias. De acordo com a
teoria de Luhmann, os sistemas juridico e politico, no que se refere ao indispensavel
acoplamento estrutural, complementam-se e integram-se dentro de uma ordem, sem gerar
verdadeira subordinagéo de um sistema em relagdo ao outro.

Portanto, em que pese o respeito a opinides em sentido contrario, as politicas
publicas voltadas & saude ndo irdo melhorar ou ser corretamente implantadas e
constantemente atualizadas através de imposi¢des judiciais que estdo compelindo o Estado, e
sim por intermédio da conscientizagcdo do povo, com efetiva participagdo da sociedade na
elaboracdo dessas politicas, seja via Conselhos, Foruns de Debate, Audiéncias Publicas, bem
como, no aprimoramento do exercicio do voto no momento da escolha de seus representantes
na Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Além disso, a participacdo do terceiro setor
na execucdo dessas politicas publicas, a criacdo de consorcios publicos, a celebragdo do
contrato organizativo de salde entre governos, certamente sdo instrumentos essenciais ao
estabelecimento de uma gestéo publica mais dindmica, eficiente, voltada as peculiaridades de
cada regido sob o enfoque das reais necessidades de seus respectivos usuarios. Pretende-se,
portanto, que sejam utilizadas as ferramentas existentes para que cada ente publico
desempenhe as suas agdes e programas de saude, conforme disciplina a lei ou o contrato por
eles celebrados, elidindo-se solugdes paliativas, as quais desvirtuam todo o sistema ao inserir

de modo coercitivo uma responsabilidade ndo pactuada e desprovida de previséo legal.
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