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Resumo: Trata-se de uma reflexdo acerca dos provimentos jurisdicionais relacionados a
entrega gratuita de medicamentos. Nos ultimos tempos, tém-se verificado a necessidade do
Judiciério, principalmente, em momentos de cognicdo sumaria, de deferir pedidos
relacionados com a entrega de medicamentos, tendo sempre como foco o atendimento a
direitos fundamentais de segunda geracdo, quais sejam: a salde e a vida. No entanto, a
questdo cinge-se em saber qual o limite do provimento dessas tutelas de urgéncia, visto que o
Estado néo é capaz de realizar politicas publicas.
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INTRODUCAO

O projeto que ora se apresenta tem como objetivo realizar uma reflexdo tedrica e
pratica acerca do papel do Poder Judiciario como fio condutor de concessdo gratuita de

medicamentos pelo Estado.



O presente tema é de grande relevancia social, visto que possui como um dos seus
pilares a tutela do direito subjetivo fundamental a salde e, por conseguinte, a dignidade da

pessoa humana.

A Constituicdo da Republica em seu artigo 196 trouxe, de forma expressa, que a
salde é direito de todos e dever do Estado. E mais, determina que o Estado deva garantir esse
direito mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a sua promocao,

protecdo e recuperacao.

No entanto, essa ndo tem sido a realidade encarada no Brasil, seja por

impossibilidade de recursos, seja por fatos de ma administracdo dos governantes patrios.

Assim, o maior proposito deste ensaio € contribuir para a racionalizacdo do
problema, com a elaboracdo de critérios e parametros que justifiguem a atuacdo judicial no

campo particular das politicas de distribuicdo de medicamentos.

Com efeito, o Poder Judiciario possui o dever de tutelar os direitos fundamentais,
porém nao se pode esquecer que lhe € vedado atuar de modo a gerar grave leséo a direito de a
mesma natureza de outrem. Isto é, ndo pode o Judiciario ao fornecer gratuitamente

medicamentos a um jurisdicionado lesionar o direito a vida e salde de outras tantas pessoas.

Uma das intencdes deste artigo € comprovar que a ponderacao de interesses gque se
estd diante, nesses casos que envolvem fornecimento gratuito de medicamentos, é o direito a
salde de uns individuos versus o direito a satde de outros e ndo direito a saude versus reserva

do possivel, como geralmente é sustentado pela doutrina. TORRES (2004)

Para a realizacdo do presente trabalho sera utilizada a técnica de pesquisa
bibliogréafica, aplicando-se o método dedutivo de abordagem. A analise das obras doutrinarias

sera realizada em conjunto com jurisprudéncias dos tribunais superiores.



Valer-se-a, ainda, de uma abordagem multidisciplinar do tema, consubstanciada na
observancia dos aspectos politicos e sociais da saude, além da sua interferéncia no que

concerne a federacgdo e sua relagdo com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Esse trabalho se dividird em dois capitulos, abordando-se no primeiro a satide como
garantia constitucional e o fornecimento de medicamentos pelo Estado. No segundo capitulo
sera feita a andlise da atuacdo do Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais, em
especial o direito a salde, tendo como foco os limites dessa atuacdo, visando a

democratizacao dessa prestacéo.

2. OESTADO E O DIREITO A SAUDE

A Constituicdo de 1988, ao cuidar da ordem social, assegurou a todos os individuos o
direito a saude, estipulando o correlato dever juridico do Estado de presta-la, consoante

dispde o artigo 196 do mencionado Diploma Constitucional.

No que tange aos direitos sociais, também denominados direitos fundamentais de
segunda geracdo, estes surgiram na medida em que os direitos fundamentais denominados
direitos de defesa, - ou de primeira geracdo, que visavam a ndo intervencao do Estado e,
consequentemente, a protecdo de uma autonomia individual frente ao seu poder (liberdade e

igualdade) -, nem sempre geravam a garantia do seu efetivo gozo.

Em outros termos, o Estado agindo somente como protetor de liberdades de direitos,
gerou desigualdades de tamanhas proporcgdes que fez nascer para o Estado a obrigacdo de
fornecer determinadas prestacGes para garantir o reequilibro das relagdes e a diminuicdo das

desigualdades existentes.



Surgiu, naquela época, a necessidade de o Estado ndo apenas deixar de intervir na
esfera da liberdade individual, mas também propiciar o direito de participar do bem-estar

social.

Os direitos fundamentais de segunda geracgéo, ainda nos dias atuais, caracterizam-se
por concederem ao individuo direitos a prestacfes sociais, tais como, v.g., assisténcia social,
salde, educacdo, trabalho, desvendando uma transicdo das liberdades formais abstratas para

as liberdades materiais concretas SARLET (2009)

Os direitos dos cidaddos ao fornecimento de prestacfes estatais independem da
existéncia de um sistema prévio de oferta desses bens e/ou servigos por parte do Estado, ou
seja, sdo direitos que podem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais que o

consagram.

Desse modo, muito embora assegurada fora do rol exemplificativo do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, a salde € garantia de extrema importancia, posto que sua pedra
angular é o principio da dignidade da pessoa humana, principio este que a Constituicdo
Federal de 1988 consagrou como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

constituida em Estado Democratico de Direito, nos termos do seu artigo 1°, inciso 1.

Com efeito, verifica-se, assim, a manifesta existéncia de um dever juridico primario

do Estado, a ser cumprido pelas trés entidades federativas, que é a prestacdo da saude publica.

Ressalte-se que o constituinte ndo se satisfaz com a mera existéncia deste servico,
na medida em que nao basta que ele seja prestado, mas que seja prestado de forma eficiente, o
consagrando como um direito publico subjetivo. Em outras palavras, pode-se dizer que nao se
trata de mera norma programatica, mas sim de verdadeira norma definidora de direitos, na
classificagdo proposta por BARROSO (2006, p. 95): “normas constitucionais que tém por

objetivo fixar os direitos fundamentais dos individuos.”.



No tocante a prestacao pelo Estado, o principio da eficiéncia, incluido no rol dos
principios reitores da Administracdo Publica pela Emenda Constitucional 19/98, contido no
artigo 37 caput, é verdadeiro postulado do principio democréatico-republicano. Se o titular do
poder € o povo e o0 Estado organizado é mero gestor da coisa publica, as finalidades a que se
destina este ente devem efetivamente ser cumpridas sob pena de fragilizar a prépria razéo de

ser do Estado, que é a promocao do bem-estar social.

Desta forma, o dever juridico estatal de prestar servigos de satde publica a populacéo

deve ser feito de forma rapida e eficiente.

Prescreve o artigo 196 da Constituicdo Federal que a saude é direito e dever do
Estado, a ser garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco
de doenga e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperacao.

Importante ressaltar que o artigo 286 da Cata Politica do Estado do Rio de Janeiro
estabelece que as agdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico de saude. Ademais, 0s incisos do artigo
supramencionado tracam diretrizes a serem seguidas pela Administracdo Publica, dentre as
quais estdo inseridas: a descentralizacdo politico administrativa; o atendimento integral,
universal e igualitario, com acesso a todos 0s niveis dos servicos de saude da populacéo

urbana e rural.

Finalmente, deve-se destacar a Lei Federal n.° 8.080/90, que implantou o Sistema
Unico de Satide — SUS — prevé em seu art. 2° ser a satde um direito fundamental do ser
humano, cabendo ao Estado proporcionar as condi¢des necessarias e indispensaveis ao seu

pleno exercicio.



Cabe lembrar que a Lei Federal n.° 9.313/96 confere ao Poder Publico o encargo do
fornecimento gratuito de medicamentos, cabendo a Uni&o distribuir os medicamentos aos

Estados e Municipios, e a estes fornecé-los aos pacientes.

Cumpre ressaltar que as expressdes atendimento integral, assisténcia terapéutica,
inclusive farmacéutica, e integralidade de assisténcia, reforcam, compreendem e indicam a
extensdo do dever do Estado em fornecer e distribuir aos individuos os medicamentos

essenciais ao bem maior que o Direito visa tutelar, que € a vida.

2.1. SAUDE COMO GARATIA FUNDAMENTAL, O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA

PESSOA HUMANA E A EFICACIA CONSTITUCIONAL DA NORMA

O principio da dignidade da pessoa humana veio expresso na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1° inciso I, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de

Direito.

Além de abarcar o principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo da
Republica trouxe também a idéia do minimo existencial ou 0 piso minimo normativo, que
implica em condi¢bes minimas para uma vida digna, que engloba o sustento fisico, como
também a participacdo na vida social de seu Estado de modo que o individuo se relacione com

as pessoas que estdo ao seu redor e que fazem da sociedade na qual vivem.

Tais condicOes seriam as expressas no art. 6° da Constituicdo da Republica,
concernente aos direitos sociais a educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia

social, protecdo a maternidade e & infancia e assisténcia aos desamparados.



Em relacéo a salde, tida como um direito social, esta se traduz como direito publico

subjetivo, como condicdo essencial para uma existéncia digna.

E de notéria importancia ressaltar que a protecdo a salde, como visto
anteriormente, caracteriza verdadeira garantia fundamental atipica, direito constitucional de
segunda geracdo, eis que impde ao Estado uma prestacdo positiva, consistente em um dever

de fazer.

Portanto, faz parte do rol dos direitos fundamentais, inerentes ao chamado principio
da dignidade da pessoa humana, que tem como objetivo garantir uma gama minima de

direitos aos seres humanos.

Nesse sentido, a dignidade é definida por SARLET (2009, p. 78) como sendo a
“qualidade intrinseca da pessoa humana, que ¢ irrenunciavel e inalienavel, constituindo

elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado...”.

Assim, a dignidade nada mais € do que uma qualidade integrante da propria condigcéo

humana, logo, deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida por toda a sociedade.

Tal vinculacdo do direito a saude ao principio da dignidade da pessoa humana
implica diretamente na classificacdo do artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil quanto ao seu efeito, na medida em que esta € uma norma definidora de direito que

importa prestacdes positivas do Estado. BARROSO (2006).

Logo, verifica-se que de um lado se configura o direito subjetivo, a possibilidade de
exigir, e de outro, o dever juridico, a obrigacdo de cumprir, resultando, assim, para os titulares
do direito, uma situacdo juridica imediatamente desfrutavel por prestacGes positivas ou

negativas.

Salienta-se que por se tratar de um dever juridico, estas prestacfes sdo exigiveis do

Estado, bem como de qualquer outro destinatario na norma e se ndo forem entregues



espontaneamente conferirda ao titular do direito a possibilidade de lhes postular o

cumprimento, inclusive por meio de uma acéo judicial. BARROSO (2006)

Com base nesta premissa, independente do artigo 196 da Carta Magna falar em
politicas sociais e econdmicas que ndo estdo especificadas (ou seja, se tratar de uma norma
programatica), a omissdo de tal regulamentacdo pelo Poder Publico podera ser superada
judicialmente, na medida em que a idéia central desse dispositivo € a de direito subjetivo

publico, entendido como poder de acdo em face do Estado.

A dificuldade em caracterizar a eficacia da norma constitucional acima mencionada
se deve ao fato de que esta deixa de definir aspectos importantes do direito que parece
instituir, como por exemplo, 0s sujeitos passivos, as prioridades, a extensdo da saude

assegurada.

Contudo, mesmo as normas prima facie programaticas podem ter um nucleo
juridico-positivo, ou seja, embora ndo se possa obter do Estado uma prestacdo determinada,
pode-se exigir que ao menos alguma atitude, dentre as eficazes, seja tomada diante de um
certo problema de salde. Existindo apenas uma opcdo de atuacdo eficaz, que permita a
melhoria das condicdes de saude ou a manutencdo da vida da pessoa interessada, essa sera a

conduta adotada pelo Poder Publico. BARCELLOS (2002)

E igualmente digno de registro que a Constituicdo Patria promulgada em 1988
rompeu com uma tradicdo que era mantida nas Constituicdes Federais anteriores, e, por sua
vez, inseriu os direitos fundamentais em sede preliminar, antes mesmo de cuidar da
organizacdo do Governo, numa clara demonstracdo de que se tratava de uma Constituicdo
preocupada antes com o individuo do que com o Estado, resgatando, as idéias liberais que
remontam & Revolugdo Francesa e que estavam adormecidas desde o nefasto periodo

ditatorial por nés vivido.
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2.2. O FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICASMENTOS PELO ESTADO

Em primeiro lugar é importante assinalar que os artigos 196 e 197 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil consagram o direito de todos as prestagdes, positivas ou
negativas, necessarias a preservacdo da vida, sendo tais prestacdes dever do Estado, sem

embargo de limitaces orcamentéarias (artigos 165 e 167 do mesmo diploma legal).

Isto significa afirmar que limitagdes orgcamentérias e dificuldades da mesma natureza
ndo fornecem pretexto idoneo para negar o direito a vida. Assim, ndo pode o Estado alegar
que é vedada a realizacdo de despesas ou assuncdo de obrigacOes diretas que excedam 0s
créditos orcamentarios ou adicionais (art. 167, 11 da CRFB), bem como, da mesma forma, que
nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido,
sem a correspondente fonte de custeio total (o art. 195, § 5° da CRFB) para eximir-se de

cumprir seu dever imposto constitucionalmente.

Chega-se a conclusdo de que tais normas implicam em prestacGes positivas do
Estado, ndo podendo este se abster do dever juridico tutelado com fundamento em limites
orcamentarios ou econémicos, que sdo aqueles limites que derivam do fato de que certas

prestacdes hdo de se situar dentro da reserva do possivel, das disponibilidades do erario.

Por fim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao cuidar da ordem social,
assegurou a todos os individuos o direito a saude, estipulando o correlato dever juridico do
Estado de presta-la. Trata-se de verdadeira garantia fundamental, bem como de um direito
constitucional de segunda geracdo, eis que impde ao Estado uma prestacdo positiva a ser

cumprida com eficiéncia pelos trés centros de competéncia.

Para o Supremo Tribunal Federal, guardido da Carta Magna, a auséncia da prestagdo

sera sempre inconstitucional e sancionavel, visto que o preceito do artigo 196 da CRFB
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assegura aos necessitados o fornecimento dos medicamentos indispensaveis ao
restabelecimento da saude. (STF - AGRAG 238.328/RS, 16.11.99, Rel. Min, MARCO

AURELIO)

Dessa forma, negar o fornecimento de medicamentos em nome dos direitos
patrimoniais da Fazenda Publica, perdendo de vista que a Constituicdo tutela o direito a vida,

valor absoluto e universal, e correndo o risco de sacrifica-lo, implica contrariar o direito.

3. ASPECTOS RELEVANTES NA ATUACAO JUDICIAL

O trabalho que ora se apresenta vem afirmar que o constitucionalismo se traduz no
respeito aos direitos fundamentais existentes e em muitas das vezes, principalmente em casos

de violacéo a tais direito, cabe ao Judiciario agir.

Nesse caso estar-se-ia diante de verdadeira atuacdo da Jurisdicdo Constitucional,

conceituada aplicacéo pelos Tribunais e juizes da Constituicdo. BARROSO (2006)

Assim, quando se fala em intervencdo do Judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais, tais como salde, a pergunta que surge €: Pode o Judiciario agir de forma a
alterar a politica publica escolhida pela maioria politica eventual, invalidando ou impondo a

pratica de determinados atos administrativos?
A resposta s6 pode ser positiva, porém com alguns temperamentos.

Estes temperamentos visam delimitar até onde o Judiciario pode ir para a
implementacdo dos direitos fundamentais. Assim, pode-se dizer que o referido Poder tem
como barreira os direitos fundamentais dos demais individuos, no presente caso o direito a

salde de outrem, como sera demonstrado a seguir. BARROSO (2008)
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O que se quer afirmar é que o Judiciario deve sempre agir de modo a implementar ou
proteger direito fundamental. Contudo, tem como limite essa atuacdo quando se deparar com
direito fundamental de outrem que ndo é parte na relacéo juridica processual que esta diante

de seu crivo.

Quando se fala da atuacdo do Poder Judiciario dentro de um Estado Democratico de
Direito, verifica-se um desempenho da funcdo de interprete da Constituicdo e das leis, de

forma a dar méaxima efetividade a estas, em especial a ordem constitucional

Em muitas das vezes, normalmente quando se deparam com o0s chamados hard
cases, 0s juizes fazem o papel de construtores do sentido das normas juridicas, atuando de

forma ponderativa entre valores em choque.

E exatamente nesse ponto que entra a grande questio posta em analise neste ensaio:
estar-se diante de conflitos entre direito a saude de uns administrados versus o direito a saude

de tantos outros e nao versus reserva do possivel. TORRES (2004)

Na verdade, quando o Poder Judiciario exara uma deciséo, pela qual determina que o
Executivo entregue determinado medicamento ao demandante, o que na realidade esta
ocorrendo é o favorecimento de alguém que se encontrava numa posicdo nem sempre
satisfatoria na fila para receber determinado remedio, vez que o autor percebera o
medicamento sem observancia da ordem de espera, ou seja, preterem-se muitos administrados

em detrimento de um. BARROSO (2008)

Pois bem. Se a atuacdo judicial no fornecimento de medicamento tem fundamento
constitucional, igual status tem a defesa do ente politico, que ndo fica s6 atrelado a reserva do
possivel, mas, também, se vé retirando de alguns administrados o direito a salde para que se

conceda aquele que buscou pelo Poder Judiciéario.
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Por isso que se afirma que a atuagéo jurisdicional, nestes casos, tem como limite a

pretericdo de direito fundamental de terceiros.

3.1. ACOES INDIVIDUAIS

3.1.1. APROBLMATICA DA POLITICA PUBLICA

Como se sabe, a acdo é definida como o poder conferido a alguéem de deflagrar a
atuacdo do Estado no exercicio do poder jurisdicional, a fim de por solu¢do a um conflito de

interesses. MOREIRA (2007)

Portanto, ao falar em exercicio de o direito de acdo se tem, na maioria das vezes, o
exercicio desse direito por um jurisdicionado, que visa obter do Estado a palavra final sobre

determinado conflito que o envolve.

Nessa esteira, sabe-se que a maioria das acbes movida perante o Poder Judiciario é

para dar solucdo a tutela individual.

Levando tal questdo para a problematica do fornecimento gratuito de medicamento,
é perceptivel que as a¢bes com pretensdes que visem obter remédios vém de encontro com

politicas publicas.

Tal fato se da porque a cada exercicio orcamentario o Executivo faz o seu
planejamento de gastos, inclusive o que pretende gastar com o fornecimento gratuito de

medicamentos.
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Registre-se que ndo é a intengdo deste trabalho afirmar que tal planejamento, em
relacdo a compra de remédios, fique a total critério do ordenador de despesas, mas, por ébvio,

que h& uma limitacdo de empenho, até mesmo em relacdo a gastos com a satde.

Assim, a partir do momento que os administrados vdo ao Judiciario buscar a
concessdo gratuita de remédios pelo Estado, gera-se um gasto, a principio, ndo-programado,
uma vez que quando da elaboracdo do orcamento a previsao se da em relacdo a um montante

exato de medicamentos a ser adquirido.

Portanto, v.g., quando um certo individuo obtém uma tutela antecipada que lhe
garante o fornecimento de remédios, cria-se uma nova despesa, ja que o Poder Publico sera
surpreendido por uma decisdo judicial que determina a entrega de medicamento pleiteado

judicialmente.

O que se esta tentando deixar assente € que esse individuo que obteve uma tutela
liminar satisfativa acaba por conseguir saltar de uma posicéo talvez ndo muito privilegiada na
fila para obter aquele medicamento para uma nova posicao de privilégio, vez que a Fazenda

Pablica sera compelida a Ihe fornecer de imediato aquele remédio. BARROSO (2008)

Importante salientar, uma vez mais, que ndo se pretende defender a tese de que toda
e qualquer tutela que vise a satisfacdo de entrega de medicamentos deve ser abolida, ao
contrario. O que se pretende concluir é que tais decisdes devem ser tomadas com extrema
cautela, uma vez que ndo esta s6 se combalindo contas publicas, se esta na verdade abalando
todo um planejamento governamental ja realizado, dado o enorme nimero de aces e tutelas

obtidas junto ao Poder Judiciario.

Portanto, o magistrado quando estiver de frente com um pedido de tutela antecipada
gue objetive a entrega gratuita de medicamento pelo Estado tem que ter a certeza de que esta

atuando em caso extremo, ou seja, ele deve verificar a existéncia de um perigo na demora.
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Contudo, para que tal verifica¢do se dé de forma concisa e consciente, necessario se faz que o
juiz tenha parametros para avaliar 0 caso concreto e constatar a real necessidade em conceder

0 medicamento pretendido.

E mais, é certo que em muitos casos concretos falta ao magistrado o conhecimento
técnico em relacdo as quais e quando os remédios sdo realmente vitais para o demandante,

cuja falta de entrega imediata podera colocar em risco a vida do autor da acao.

Como forma de solucionar a citada situacdo, o atual Presidente do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, Exmo. Sr. Desembargador Luiz Zveiter, firmou parceria
com a Secretaria de Saude e Defesa Civil, atraves da qual o Estado passou a contar com um
Nucleo de Assessoria Técnica (NAT), que funciona dentro do Tribunal para ajudar no
atendimento de acOes ajuizadas pela populacdo para obter medicamentos e tratamentos na

rede pablica de saude.

Este nlcleo € composto por profissionais da area de saude (médicos, enfermeiros,
nutricionistas e farmacéuticos) e tém como funcdo avaliar os pedidos com base nos
documentos e prescricdes apresentadas pelas partes envolvidas no processo, para que a
decisdo tomada pelo magistrado possa se basear em fundamentos técnicos e ndo no temor de
que caso ele ndo conceda a tutela requerida o autor da demanda possa sofrer consequéncias

graves. (http://www.saude.rj.gov.br/imprensa-noticias/478-sesdec-e-tj-ampliam-convenio-que-

permitiu-criacao-de-nucleo-de-assessoria-tecnica-no-tribunal)

Sdo medidas como esta que fazem com que a apreciacdo de demandas individuais
seja menos prejudiciais as politicas publica, posto que elas serdo balizadas em fundamento
técnico, 0 que garante ao Judiciario uma cogni¢do melhor desempenhada, posto que evitara o
fornecimento gratuito de remédio para pessoas que ndo precisem de imediato daquela

medicagao.


http://www.saude.rj.gov.br/imprensa-noticias/478-sesdec-e-tj-ampliam-convenio-que-permitiu-criacao-de-nucleo-de-assessoria-tecnica-no-tribunal
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Afirme-se, uma vez mais, que ndo se pretende aqui abolir qualquer forma de
fornecimento gratuito de medicamentos, ao contrario, quer-se colocar pardmetros para essas
concessbes, a fim de que os jurisdicionados que realmente precisem — aqueles que
demonstrem realmente a necessidade imperiosa de recebé-los de imediato — possam ter o seu
direito tutelado pelo Judiciario de forma célere e que o Executivo disponha de recursos para

atendé-lo.

A realidade fatica é a de que o Estado ndo tem recursos necessarios para atender a
populacdo com o fornecimento gratuito de remédios, o que leva a Fazenda Pdblica a tomar
certas decisdes, tal como deixar de investir em certo setor para garantir que possa arcar com a

conta do fornecimento de medicamentos.

Assim, uma decisdo judicial que ndo leva esses fatores juridicos e faticos em

consideracéo, € proferida em total dissonancia da realidade.

Essa linha de raciocino foi levada em conta quando o STF foi obrigado a se
pronunciar sobre o tema, quando deixou de fornecer medicamento que ndo constasse na lista
do Programa de Dispensacdo em Carater Excepcional do Ministério da Saude ( STF, SS n°

3.073/RN).

3.1.2. DIREITO A SAUDE VERSUS DIREITO A SAUDE

Outro ponto relevante em relacdo as demandas individuais é a questdo de que ao se
deferir certas tutelas para garantir o direito a saude de uns o Estado acaba por violar o direito

a salde de outros individuos.

Isso ja ficou rasamente demonstrado no inicio do presente trabalho. Contudo, pela

importancia da questdo, é digna de novas notas neste momento.
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Ao apreciar uma demanda de tutela individual, o Poder Judiciario, por 6bvio, so
pode trazer justica aquele caso concreto posto ao seu crivo, visto que a tutela a ser

resguardada somente pode atingir as pessoas figurantes daquela relacéo juridica processual.

Desta forma, ao Judiciario somente é cabivel a atuacdo de resguardar o direito a
salde do postulante. Contudo, ao assim fazé-lo, acaba por sobrepesar a garantia de tal direito
contra 0 mesmo direito de outros jurisdicionados, posto que ao deferir o fornecimento
imediato de medicamentos ao autor da demanda individual, o Judiciario acaba por retirar,

indiretamente, tal direito de outro administrado.

E isso se da em razdo de que, quando do planejamento puablico, a dotacéo
orcamentaria é fixada em determinado patamar. Portanto, ao se deparar com um novo dever
de prestacdo (que gera gastos) ao Estado sdo dadas duas opgdes: (i) criar uma rubrica
orcamentaria extraordinaria (que como vimos acima, acaba por combalir as contas publicas)
ou (ii) retirar de outros administrados que néo estdo fruindo naquele momento do seu direito
(mas que eventualmente irdo dele necessitar) para entregar aqueles que obtiveram um sucesso
judicial.

E € normalmente essa segunda opcdo que é a mais utilizada, uma vez que nao é

possivel o Executivo a todo 0 momento conseguir novos créditos orcamentarios.

E este cenario que esta diante 0 magistrado quando julga um caso de fornecimento
de medicamentos pelo Estado, direito a satde de uns versus o direito a salde de outros e ndo

direto a salde versus reserva do possivel, como muito se vé em escritos. BARROSO (2008)

Nesse contexto que se coloca como imperiosa a necessidade de se dar maior atencdo
as demandas coletivas, que tem o poder de garantir pouco ou quase nenhum abalo a politica

publica e ndo coloca em conflito o direito da satde dos administrados.
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3.2. ACOES COLETIVAS

Como ficou assente no presente trabalho, uma das grandes probleméticas no
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Judiciario a populacao € a que se refere ao

planejamento politico desenvolvido pelo Executivo.

A questdo do acesso ao Judiciario somada ao fato de que ao se prover uma tutela
individual dificilmente se conseguira dar a todos o que foi garantido a quem teve acesso a
prestacdo jurisdicional, tem sido o grande fundamento motivador das criticas a esse

fornecimento desenfreado de medicamentos.

Novamente, frisa-se que ndo é pretensdo deste artigo advogar a tese da néo
concessao de medicamentos e tratamento, mas que o fornecimento seja efetuado de forma

racional.

No tocante a ja citada questdo do acesso ao Judiciario, como se sabe, € ainda um
percentual muito pequeno da populacdo que conhece os seus direitos, em que pese o grande
movimento do inicio do século XXI tendente a aumentar o acesso ao Judiciario. Desta forma,
ainda é predominante o acesso ao Judiciario pelas classes alta e média, que ndo sdo as mais

necessitadas de receberem gratuitamente medicamentos.

Portanto, além de se intervir na politica pablica formulada, o Judiciario, ao conceder
remédio gratuitamente aos litigantes, acaba por ndo conseguir atingir a populacdo realmente
necessitada desse acesso a saude diferenciado. Em outros termos, a justica feita no caso

concreto ndo atinge os fins constitucionais de acabar com as desigualdades sociais.

Ou seja, a tutela individual de direito a saiude, no que se refere o fornecimento

gratuito de medicamentos, esbarra em diversos problemas os quais podem ser facilmente
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superados quando do manejo de agdes que visem tutelar direito coletivos, certo de que o

direito a satde pode assim ser enquadrado. BARROSO (2008)

As acdes coletivas, a serem ajuizadas pelos 6rgaos legitimados, ddo a oportunidade
ao Judiciario, quando da andlise da lide, verificar de forma ampla a politica publica
implementada e a partir dessa verificagdo intervir de forma menos danosa para o

planejamento formulado pelos representantes politicos.

Outra grande vantagem do ajuizamento de uma demanda coletiva é a possibilidade
de se estender a todos em igual situacao a tutela obtida junto ao Judiciario. Assim, garantir-se-
ia isonomia e ndo se coloca em choque o direito a saude dos jurisdicionados, 0 que, como

ficou demonstrado, ocorre quando do ajuizamento de ac¢des individuais.

O que se tem proposto ao longo desse ensaio é que as discussdes acerca do
fornecimento gratuito de medicamentos deveriam ocorrer principalmente em acdes coletivas
ou até mesmo em acOes abstratas de constitucionalidade que se discutam a validade das a¢des

politicas. BARROSO (2008)

Tal proposi¢do tem como fundamentos a possibilidade de nas demandas coletivas se
poder examinar num contexto amplo as opcdes politicas — 0 que ndo é possivel nas acdes
individuais -, que ao serem analisadas podem acabar por levar a extensdo do fornecimento a

um niimero muito maior de jurisdicionados.

E mais, ao invés do Poder Judiciario realizar justica somente naquele caso concreto
dar-se-ia a oportunidade deste 6rgdo concretizar justica para um namero infinito de pessoas,
sem que isso acarretasse um conflito entre o direito a saude dagueles que esperam o

recebimento de remédios sem ir ao Judiciério, com aqueles que tem acesso a justica.
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Outra questdo, é que, como sabe, as acBes coletivas ou abstratas possuem efeitos
erga omnes, 0 que garante a preservacao da isonomia e da universalidade de atendimento dos

direito sociais, no presente caso, o direito a saide da populag&o.

4. CONCLUSAO

Apos todo o estudo feito acerca do direito a saude, especificamente sobre o direito ao
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado, pode-se concluir que a obtencéo de
determinado remédio por um jurisdicionado ndo deve acabar por cercear o direito a saude de

tantos outros administrados.

E certo que compete ao Poder Judiciario a efetivacdo de direitos fundamentais.
Contudo, ao levar a cabo tal efetivacéo, deve-se se ter em mente que se esta diante da seguinte
ponderacdo de direitos; saude de um individuo versus saude de inUmeros tantos. Logo, ndo ha

solucéo facil para este conflito.

Deve, outrossim, o Judiciario ter como norte o fato de que sua atuacdo excessiva
pode prejudicar em muito o fornecimento adequado e racional de medicamentos a populagéo,
pois ao atuar num caso concreto, pode alterar toda uma politica publica tracada para o
atendimento a saude da populacéo, o que coloca em risco a continuidade da prestacdo desse

servico de fornecimento de remédios.

Além disso, a falta, na maioria dos casos, de critério firme acerca real necessidade na
prestacdo daquele remédio ou quando a vida do autor da agdo individual estd em grande risco

— casos de perigo na demora — traz consequéncias negativas e muito custosas para o Estado.

Assim, deve o magistrado encontrar parametros abalizados para a concessdo

individual de medicamentos em ac¢0es individuais, tal como ocorreu com a citada parceria
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firmada entre o poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro e a Secretaria de Estado de
Saude e Defesa Civil deste mesmo Estado, que cedeu a todos os juizes de Fazenda Publica
profissionais da salde que irdo de imediato proferir manifestacdo acerca dos casos postos sob

analise naqueles 6rgéos.

Tal medida indiscutivelmente serd de enorme valia, visto que racionaliza o
fornecimento de medicamentos e evita o deferimento de tutelas de urgéncia proferidas com
base no receio dos magistrados em colocar em risco a vida dos demandantes, evitando, assim,

a ocorréncia da chamada judicializagdo excessiva.

Ademais, deve-se ter como principal instrumento de intervengdo no caso de direitos
sociais, em especial na questdo dos medicamentos, 0 uso de acdes coletivas e abstratas de
constitucionalidade, que propiciem a oportunidade ao Judiciario analisar a questdo das
politicas puUblicas tracadas para este setor publico, evitando maiores gastos e melhor

tratamento da questdo em relacdo a uma populacgéo inteira.

Em outros termos, através da propositura de acbes coletivas se garante a
possibilidade do Poder Judiciario estender a justica da sua decisdo a uma gama maior de

necessitados, atingindo até mesmo aqueles que tem menor acesso a Justica.
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