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RESUMO: A Republica Federativa do Brasil prevé a saide como direito de todos e dever do
Estado, devendo ser garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem ao acesso
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coOmo as suas consequéncias e possiveis providéncias processuais que podem ser manejadas
para a eficacia do preceito constitucional.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem o proposito de analisar o direito fundamental de todos & saide
e o dever correlato do Estado, em especial no tocante a obrigacdo solidaria dos entes

federativos no fornecimento de medicamentos, e as suas consequéncias praticas. Para tanto,



faz-se mister o estudo da responsabilidade civil, mais especificamente aquela referente a
Administracdo Publica, o que se d& no desenvolvimento deste trabalho.

O direito a saude esta intimamente ligado ao direito a vida, protegido pelo artigo 5°
da Constituicdo Federal, e ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democrético de Direito, segundo o disposto no artigo 1°, 1l da Carta Magna. Trata-se,
portanto, de direito dos mais fundamentais, que, caso ndo seja tutelado de forma eficaz, leva o
ser humano a situagéo de indignidade e, até mesmo, & morte. Relacionada ao direito & salde
esta a obrigacdo do Estado de fornecer todos os medicamentos necessarios a manutencdo da
vida sauddvel de todos os individuos, ndo podendo tal obrigacdo restar limitada as listas
restritas criadas pelo SUS, nem ao orgamento reduzido destinado a satde pelos entes publicos.

Ocorre, contudo, que a obrigagdo relacionada ao direito fundamental a sadde é
cumprida de forma insatisfatoria, razdo pela qual aqueles que necessitam de medicamento se
veem obrigados a recorrer ao Poder Judiciério, ingressando com agdo de obrigacéo de fazer, a
fim de condenar o Estado no fornecimento do medicamento pleiteado. Tal acdo, estudada
neste artigo, ndo é, muitas vezes, suficiente para a obtengdo, por si s6, do remedio necessario.
Diante desse panorama, busca-se apresentar, ainda, as solucdes coercitivas que podem ser
manejadas de forma incidental a acdo supramencionada, para que seja assegurado o direito &
saude, como a imposi¢do de multa, a busca e apreenséo e o bloqueio de verbas publicas. Serdo
analisados, também, outros aspectos da acéo de obrigacdo de fazer, como a possibilidade de
antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica e a existéncia ou ndo de condenacdo
genérica no que diz respeito a espécie de medicamento pleiteada.

Cumpre destacar, por oportuno, que o presente trabalho utiliza a metodologia
bibliogréfica, qualitativa e parcialmente exploratoria como forma de desenvolvimento, além
de pesquisa jurisprudencial, com abordagem multidisciplinar do tema, tendo em vista que ndo

seria possivel tratar do direito a salde sem observar seus aspectos politicos e sociais, bem



como a sua interferéncia no que concerne a federacéo e sua relagdo com os fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

1. NOGOES SUCINTAS SOBRE O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil consubstancia-se no dever de recolocar o prejudicado no
statu quo ante, indenizando-o, em regra, por eventual ato ilicito civil. Seu principal elemento
é 0 descumprimento de um dever juridico por uma conduta voluntaria do agente, ensejando
para esse, quando acarreta dano para outrem, o dever de responder pelas consequéncias
juridicas dai decorrentes. Para que se possa falar em responsabilidade civil, faz-se mister a
pratica de ato prejudicial aos interesses de outrem, a violagdo de um dever juridico
preexistente, a ocorréncia de dano e o nexo de causalidade. A responsabilidade decorrente de
algum ato licito é, portanto, excepcional. Em sintese, a responsabilidade civil consiste em um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario, obrigagéo.

Diversas sdo as espécies de responsabilidade civil, destacando-se, contudo, a divisdo
em responsabilidade contratual e extracontratual e responsabilidade subjetiva e objetiva. A
primeira distingcdo relaciona-se a existéncia ou ndo de relagdo contratual firmada entre a
vitima e o causador do dano e a segunda esta ligada a analise da existéncia ou ndo de culpa na
conduta. A responsabilidade objetiva, a partir do momento que independe da culpa para restar
configurada, ndo tem mais como fundamento o ato ilicito. O seu fundamento sera a norma
juridica consubstanciada pelos elementos do ato, quais sejam: agente, dano e nexo de

causalidade. Assim, para existir obrigacdo de indenizar bastara que esteja presente o nexo de



causalidade entre a conduta do agente e o dano causado & vitima, exceto nos casos em que
restarem presentes elementos que excluam tal responsabilidade.

Cumpre ressaltar que a responsabilidade civil é definida no texto do artigo 927 do
Cadigo Civil de 2002, como a obrigacéo de reparar o dano imposta a todo aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem. Tal artigo fundamenta, em seu caput, a responsabilidade
subjetiva oriunda do ato ilicito e, no paragrafo Unico a objetiva, segundo a qual havera
obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem — Teoria do Risco.

1.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A atividade estatal cria um risco para os administrados. Logo, se dos atos praticados
por esses agentes, no exercicio de suas fungdes, sobrevier algum dano ao particular, o Estado
ter4 obrigacéao de reparar esse dano.

Trata-se de responsabilidade extracontratual de cunho patrimonial, pois visa a
reparacdo de danos, decorrentes de condutas licitas ou ilicitas, comissivas ou omissivas, dos
agentes publicos. E o seu fundamento encontra-se no elemento objetivo representado pelo
nexo de causalidade entre a acdo do agente publico e o dano causado, decorrendo a
responsabilidade do principio da isonomia, visto que, dessa forma, evita-se que alguns
suportem prejuizos provenientes de atividades desempenhadas em prol da coletividade.

A responsabilidade civil do Estado passou por diversos estagios, culminado em

posteriores modificagdes até o alcance da concepcdo hodierna, mais favoravel a protegéo dos



administrados. As teorias acerca desse tema passaram da total irresponsabilidade do Estado
para a sua responsabilidade objetiva.

A primeira tese apresentada em relacdo a responsabilidade civil do Estado foi a da
irresponsabilidade, que era adotada pelos Estados absolutistas, nos quais inexistia o dever de
o0 Estado indenizar os seus suditos por atos por ele praticados e que tivessem gerado algum
tipo de prejuizo para esses. Na aludida fase, a ideia de reparagdo era considerada como um
entrave perigoso a liberdade dos servigos. Ademais, nesse periodo entendia-se que o Estado,
como entidade abstrata, ndo errava, logo ndo poderia ser atribuida a essa entidade qualquer
responsabilidade. Os administrados tinham acdo apenas em face do funcionério causador do
dano, sendo a responsabilidade civil, portanto, totalmente ineficaz.

E evidente que a teoria da irresponsabilidade representava uma enorme injustica, ja
que significava a propria negacdo do direito, na medida em que, se o Estado foi constituido
para tutelar o Direito, ndo teria sentido ele proprio viola-lo impunemente. Ademais, se o
Estado, dotado de personalidade, é capaz de adquirir direitos e obrigacbes nada justifica a sua
irresponsabilidade quando a sua atuacdo falha e, através de seus representantes, causa danos
aos particulares. No desenrolar do século XIX, concebeu-se a responsabilidade, a titulo de
culpa, pelos atos de gestdo, que ndo eram essenciais para a soberania do Estado, e, quando
praticados, o equiparavam ao particular, podendo ser reconhecida a sua responsabilidade,
como se empresa particular fosse. Tal situagdo exigia muito do administrado, que além do
dano tinha que provar a conduta culposa ou dolosa da Administragdo Publica e a espécie de
ato praticado.

Posteriormente, devido a essa dificuldade e somado ao fato de que o Estado, mesmo
quando age sem o poder de império, esta a procura do seu fim maior, que é o interesse
publico, foi introduzida pelo liberalismo a teoria do 6rgéo, fundada na culpa do funcionério e

nos principios da responsabilidade por fato de terceiro. Reconheceu-se, nesse momento, que a



pessoa juridica de Direito Publico expressa a sua vontade pelos atos praticados por seus
funcionérios, devendo ser a sua responsabilidade imputada pela culpa in eligendo e in
vigilando. O prejudicado teria que provar o ilicito do agente publico para que o Estado
respondesse pelos danos.

Apesar do avango, Vé-se como necessaria, em razao das peculiaridades da atividade
administrativa e da privilegiada posi¢éo de superioridade de que dispde a Administragéo, a
transicdo para uma concepg¢do menos subjetiva da responsabilidade civil estatal. Surge, assim,
a teoria da culpa administrativa, segundo a qual a obrigacéo de indenizar do Estado decorre da
auséncia objetiva do servigo, cabendo & vitima comprovar a inexisténcia do servigo, seu mau
funcionamento ou seu retardamento. Tal teoria representa, ainda, modalidade de
responsabilidade subjetiva, ja que se baseia na culpa do servico, devendo a vitima comprovar
a sua ndo prestacdo, a ma prestacéo ou a prestacdo de forma atrasada, ainda que ndo precise
identificar o agente estatal causador do dano.

Posteriormente, evolui-se para as teorias objetivas, ai incluida a do risco
administrativo, essa sim de concepgéo objetiva, segundo a qual a obrigacdo de indenizar
decorre somente da relacdo de causalidade existente entre a atividade administrativa e o dano
sofrido pelo particular. Essa teoria, como o préprio nome esta a indicar, € fundada no risco
que o Estado gera para os administrados no cumprimento de suas atividades, risco esse que
deve ser suportado por todos, ja que essas atividades sdo sempre voltadas para o interesse
coletivo. Nesse contexto, contudo, a culpa da vitima, bem como o caso fortuito e a forga
maior, podem elidir a responsabilidade civil do Estado, excluindo o nexo de causalidade.

Modalidade mais extrema de responsabilidade objetiva € aquela fundada no risco
integral, segundo a qual basta a prova do dano e o nexo de causalidade entre ele e o ato
comissivo do agente publico para que restasse configurada a responsabilidade da

Administracdo Publica, mesmo se o Estado provasse a culpa da vitima.



No Brasil, ndo houve a fase da irresponsabilidade civil e, a partir da Constituigdo de
1946, passou-se a adotar a teoria objetiva do risco administrativo, a qual também foi acolhida
pelo artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, o Estado apenas ndo
responderd pelos danos causados pelos servidores quando ndo estiverem no exercicio de suas
funcdes, ou quando o dano decorrer de fato exclusivo da vitima, caso fortuito, forca maior e

fato de terceiro, fatores que excluem o nexo causal.

1.2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS

Preceitua o artigo 196 da Constituicido da Republica Federativa do Brasil ser a saide
dever do Estado e direito de todos os individuos.

Esse dever, oriundo de norma constitucional, combinado com a Lei Federal n°
8.080/90, confere ao Estado a obrigacdo de fornecer medicamentos a populag&o.

A partir do momento em que o Estado deixa de fornecer tais medicamentos,
imprescindiveis ao restabelecimento da salde de quem deles necessita, esté violando regras e
principios constitucionais. Surge dai a responsabilidade civil do Estado em reparar o dano
causado, responsabilidade essa que é extracontratual, j& que se da em decorréncia do
descumprimento de um dever legal, inexistindo convencéo prévia entre as partes, nem vinculo
juridico entre a vitima e o causador do dano. A responsabilidade do Estado pauta-se apenas no

dever legal de prestar salide a populacéo e fornecer os medicamentos de a mesma necessita.



2. OESTADO E O DIREITO FUNDAMENTAL 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
0 artigo 196 do mencionado diploma legal.

Os direitos sociais, também denominados de direitos de segunda geragdo, surgiram
na medida em que os direitos fundamentais de primeira geracdo, que visavam a nao
intervencdo do Estado, ndo eram, por si sd, eficazes para a vida em sociedade. Passa a existir
a necessidade de o Estado propiciar direitos de bem estar social, sendo a salide um dos mais
importantes, j& que relacionado com o direito a vida e com o fundamento da dignidade da
pessoa humana, que tem por objetivo garantir uma gama minima de direitos, sem 0s quais ndo
se consegue levar uma vida digna.

A dignidade é definida por Sarlet (1988, p 41) como sendo “a qualidade intrinseca
da pessoa humana, que é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado™.

E, pelo fato de ser o direito & saude uma garantia fundamental implicita, j& que ndo
estd expressa no rol do artigo 5 da Carta Magna, erige-se o principio da dignidade humana a
uma posigéo de destaque, servindo como diretriz material para a sua identificacéo.

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 saide publica (artigo 196
da Constituicdo Federal). Tal prestacdo é exigivel do Estado ou de qualquer outro eventual
destinatario da norma e, se ndo for entregue espontaneamente, gera violacdo do direito e
confere ao seu titular a possibilidade de postular-lhe o cumprimento, inclusive e

especialmente, por meio de agéo judicial.



2.1. A SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS NO FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS E A EFICACIA CONSTITUCIONAL DA NORMA

Os artigos 6°, 23, I, e 196 da Carta Magna dispGem que o0s entes federativos sdo
solidariamente responsaveis pelo direito a satde e, consequentemente, pelo fornecimento de
medicamentos. A solidariedade em tela, alids, encontra-se prevista na Stimula n°® 65 do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que explicita que, dos dispositivos
constitucionais supramencionados, em combinagdo com a Lei n°® 8080/90, deve ser inferida a
responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios. Esta, portanto, superada a
alegacédo do Poder Publico de ilegitimidade passiva de um ou outro ente.

Ademais, esse tem sido o entendimento da jurisprudéncia do Tribunal, como, por
exemplo, no Agravo de Instrumento 2008.002.11670, julgado em 28/04/2008, pela 142
Camara Civel do TJ/RJ. Sendo vejamos: “Fornecimento de medicamentos. Antecipacdo de
tutela. Deferimento. Obrigacéo solidaria da Unido, Estado e Municipio. Artigos 6° e 196 da
Constituicdo federal. Sumula 65 deste Tribunal. Rejeicdo da preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam”.

No que diz respeito a prestacdo de servicos de fornecimento de medicamentos e de
atendimento medico da Unido Federal, tem-se que atuacdo dessa é positiva e ha que ser feita
integralmente, também por expressa disposicéo legal (Lei n® 8.080/90, art. 6°, 1, alinea “d”).

Com relacéo ao 6rgéo estadual, prevé a Constituicdo do Estado, em seu artigo 241,
inciso X, que é atribuicdo do Estado organizar, controlar e fiscalizar a producéo e distribui¢do
dos insumos farmacéuticos, medicamentos e correlatos.

E de se ver, ainda, que a Constituicio do Estado, com intuito de garantir o acesso

universal ao direito & saude prevé no inciso XVIII do artigo 293 que o Estado deve prover a



criacdo de programa suplementar que garanta o fornecimento de medicacdo as pessoas
portadoras de necessidades especiais, no caso em que 0 uso seja imprescindivel a vida,
esclarecendo, também, que a assisténcia farmacéutica faz parte da assisténcia global a salde,
em seu artigo 299.

Fundamentando-se no aludido preceito, ndo pode o Poder Publico eximir-se de
cumprir com o determinado em lei, sobretudo no bojo da Constitui¢do, sob o argumento de
falta de recursos ou qualquer outro argumento.

Existe, também, a Lei Estadual n® 9.908/93 que, ao regulamentar a matéria, dispde,
no seu artigo 1°, que o Estado deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais,
que devem ser usados com frequéncia e de forma permanente, para pessoas que ndo puderem
prover as despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se dos recursos
indispensaveis ao proprio sustento e de sua familia.

Ha, ainda, a portaria MS / SAS n° 341, de 22 de agosto de 2001, que define os
remédios considerados excepcionais.

No que tange ao Municipio, a Lei n® 8.080/90 disciplina a competéncia desse entre
as atribuicdes do Sistema Unico de Satide (SUS), prevendo, em seu artigo 18, que compete a
dire¢do municipal do SUS planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servi¢os de
saude, bem como gerir e executar os servi¢os publicos de saude; participar do planejamento,
programagcao e organizacio da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de Salde,
em articulagdo com sua direcdo estadual, e participar da execugéo, controle e avaliacdo das
acOes referentes as condicOes e aos ambientes de trabalho.

Desta forma, ndo pode o Municipio alegar dificuldade para fornecer medicamentos,
pois deve estar atento ao preceito do inciso XXI, do art. 15 da Lei 8.080/90, que determina
como uma de suas obrigagbes a de “fomentar, coordenar e executar programas e projetos

estratégicos e de atendimento emergencial”.



Cabe ressaltar, de extrema importancia, que a responsabilidade do Municipio recai,
prioritariamente, sobre os medicamentos essenciais, cabendo a este ente garantir a toda a
populagdo 0 acesso a tais medicamentos, de acordo com o art. 351 da Lei Orgénica do
Municipio do Rio de Janeiro.

Todavia, se a obrigagdo é solidaria, quaisquer dos trés entes federativos podem ser
demandados, independente do medicamento pleiteado, tanto pelo paciente, numa tutela
individual, geralmente patrocinada pela Defensoria Publica, como pelo Ministério Publico,
por meio dos 6rgdos de tutela coletiva.

Em primeiro lugar, terdo que cumprir com a obrigacéo solidaria estabelecida pela
Constituicdo — que estd acima de qualquer lei, portaria ou qualquer outro ato normativo — e
fornecerem o medicamento. Depois, se for o caso, podem invocar entre si as portarias que
repartem suas atribuicbes, de modo a se indenizarem reciprocamente, caso um seja
demandado em virtude da omissdo do outro. O que ndo é admissivel é o cidaddo, que
necessita do medicamento ao tempo e a hora necessarios, ficar a espera da intrincada
burocracia que muitas vezes emperra o funcionamento da méaquina estatal.

Ou seja, estd cada vez mais consolidado, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
que Unido, Estados e Municipios sdo devedores solidérios desse direito, podendo ser
demandados juntos ou isoladamente, a critério do autor da agdo, de nada valendo, para a
Justica frente ao cidaddo que dela se socorre, os atos normativos, tais como portarias e
resolucdes, que pretendem repartir entre esses Entes Federativos as atribuigdes por tipos de
medicamentos. Quando muito, como j& dito, servirdo tais atos para, em posterior acdo
regressiva, garantir o ressarcimento do Ente que foi chamado a suprir a omissao do outro.

Superadas as consideracdes, faz-se mister analisar a natureza juridica do artigo 196
da Constituicdo Federal. Trata-se de verdadeira norma programética, a qual, segundo a

moderna doutrina constitucional, ndo deve ser interpretada como mera orientagdo a ser



seguida pelo Legislador e demais Poderes, mas como norma de aplicabilidade imediata,
dotada de eficicia plena. Isso porque eventual ndo regulamentacdo do mandamento pelo
Legislador ndo pode impedir o exercicio do direito fundamental constitucional da autora. N&o
se pode deixar de garantir um direito tdo fundamental quanto o direito & salde, sob a simples
alegacdo de que ele ndo estd regulamentado, estando apenas previsto como um norte a ser
seguido pelo Legislador.

Nesse sentido entendeu o Ministro Celso de Melo, que, ao relatar o AGREE 27128-
RS, da 22 Turma do STF, publicado no Diario da Justica de 24.11.2000, destacou o carater
programético da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica, a qual tem por destinatarios
todos os entes politicos que compde a organizacéo federativa do Estado brasileiro, afirmando,
contudo, que a norma ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever. Segundo o
Ministro, caso se entendesse diferente restaria caracterizado um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

O mesmo entendimento é sopesado pela doutrinadora Barcellos (2002), segundo a
qual 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 certo problema de saude.
Existindo apenas uma opgédo de atuacdo eficaz, que permita a melhoria das condi¢Ges de
saude ou a manutenc¢do da vida da pessoa interessada, essa sera a conduta a ser adotada pelo

Poder Publico.



2.2) OUTROS DISPOSITIVOS QUE GARANTEM O FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS

Além dos dispositivos das Constituicdes Federal e Estadual do Rio Janeiro ja
mencionados neste artigo, em especial o artigo 196 da Carta Magna, tem-se outras previsoes
na Constituicdo Estadual e em leis infraconstitucionais que corroboram o dever juridico do
Estado no tocante ao fornecimento de medicamentos.

Assim, insta destacar o artigo 286, inciso Il1, da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro, que dispbe que as acles e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema Gnico de salde, de acordo com
diversas diretrizes, dentre elas o atendimento integral, universal e igualitario, com acesso a
todos os niveis dos servicos de salide da populagéo urbana e rural, contemplando as a¢des de
protecdo e recuperacdo de sa(de individual e coletiva, com prioridade para atividades
preventivas e de atendimento de emergéncia e urgéncia, sem prejuizo dos demais servigos
assistenciais.

Ademais, 0 artigo 296 prevé que a assisténcia farmacéutica faz parte da assisténcia
global & saude e que as acOes a ela correspondentes devem ser integradas ao SUS. E o artigo
297 dispde que o Estado s6 podera adquirir medicamentos e soros imunoldgicos produzidos
pela rede privada, quando a rede publica, prioritariamente a estadual, ndo estiver capacitada a
fornecé-lo.

Além dos artigos constitucionais supramencionados, bem como os demais dispositivos
elencados, a Lei 8080/90, que dispbe acerca da promocéo, protecdo e recuperacéo da salde,

esclarecendo a constituicdo do SUS, concretiza em seus artigos 4° e 6°, |, “d”, a obrigagdo do



Estado de prestar assisténcia farmacéutica a populacdo, por meio do fornecimento de
remédios.

Finalmente, cabe lembrar que a Lei Federal n® 9.313/96 confere ao Poder Publico o
encargo do fornecimento gratuito de medicamentos, cabendo a Unido distribuir os
medicamentos aos Estados e Municipios, e a esses 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 é a vida.

3. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER E ASPECTOS PROCESSUAIS RELEVANTES

A despeito dos esclarecimentos e das normas acima transcritas, percebe-se, na pratica,
que o Estado vem assumindo postura de inaceitavel inércia, ao deixar de fornecer
medicamentos essenciais a manutencdo da vida de seus membros, o que viola, por
conseguinte, o direito fundamental a saude.

Assim, os individuos que necessitam obter algum medicamento indispensavel para a
sua saude, com o qual ndo podem arcar sem prejuizo de seu sustento e de sua familia, se veem
obrigados a recorrer ao Poder Judiciério, ajuizando acéo de obrigacéo de fazer.

Todavia, mesmo no &mbito da acéo judicial, sdo encontrados alguns 6bices que adiam
a prestacdo jurisdicional e colocam em risco a vida de quem precisa de remédios.

O primeiro problema enfrentado diz respeito & possibilidade de antecipagéo dos efeitos

da tutela em ac&o ajuizada em face da Fazenda Publica. E cedico que os processos judiciais no



Brasil sdo demorados, em especial aqueles movidos contra o Poder Publico, ja que a fazenda
dispde de uma série de prerrogativas, como, por exemplo, o recurso obrigatério ao qual se
sujeita toda e qualquer acdo condenatoria. E, por outro lado, é certo que o individuo que
depende de um medicamento para a sua sobrevivéncia ndo pode esperar o transito em julgado
da acdo para obté-lo, caso contrario podera entrar em 6bito.

Assim, a jurisprudéncia tem entendido que, presentes o0s requisitos do artigo 273,
pardgrafo 3°, do Cddigo de Processo Civil, é possivel a concessdo de antecipacéo de tutela,
mesmo em face da Fazenda. A verossimilhanga das alegacbes do autor deve restar
demonstrada por laudos médicos e receituarios atualizados juntados & inicial, os quais
efetivamente comprovem, respectivamente, a doenga e a necessidade da obtencdo do
medicamento reclamado. Também deve estar presente a possibilidade de dano irreparavel
decorrente do fato objetivo narrado na inicial, qual seja o agravamento do estado de salde da
autora, podendo leva-la a morte, caso seja necessério esperar o provimento final da justica
para obter o medicamento. Sendo inegavel, pois, a plausibilidade do direito invocado, enseja-
se a concessdo da tutela cautelar, sob pena de tornar-se in6cuo o processo principal pelo
perecimento, ndo apenas do interesse juridico, mas da propria vida do postulante, cuja
inviolabilidade é assegurada constitucionalmente.

Ha que se ressaltar, ainda, que ndo h4 qualquer vedagdo a concessdo de antecipacdo
dos efeitos da tutela em face da Fazenda Publica, encontrando-se a questéo ja sumulada no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos enunciados de nimero 60 e 65, que
preveem a responsabilidade solidaria dos entes federativos no fornecimento de medicamentos
e a possibilidade de antecipagdo da respectiva tutela. 1sso porque ndo se justifica o privilégio
ndo previsto em lei em favor da Fazenda Publica, ja que o artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil ndo faz qualquer discriminacdo ao admitir a antecipacdo da tutela de mérito,

comprometida apenas com a efetividade do processo e submetida a seus pressupostos.



Um segundo entrave que pode ser vislumbrado no curso da agdo de obrigacdo de
fazer para condenar os entes federativos no fornecimento de medicamentos diz respeito as
alegacdes das Procuradorias do principio da reserva do possivel e de que o medicamento ndo
se encontra na lista de medicamentos feita pelo SUS.

Inicialmente, é importante assinalar que os artigos 196 e 197 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 consagram o direito de todos as prestacOes, positivas
Ou negativas, necessarias a preservacdo da vida, sendo tais prestaces dever do Estado, sem
embargo de limitacdes orcamentarias (artigos 165 e 167 do mesmo diploma legal).

Isto significa afirmar que limitacdes or¢camentarias e dificuldades da mesma natureza
ndo fornecem pretexto idéneo para negar o direito a vida, ou seja, ndo pode o Estado alegar
que é “vedada a realizacdo de despesas ou assuncdo de obrigacdes diretas que excedam o0s
créditos or¢camentérios ou adicionais” (art. 167, 1l da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil), 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” (art.
195, § 5° da Constituicdo da Republica), para eximir-se de cumprir seu dever imposto
constitucionalmente.

Ferreira Filho (1995, p 330) esclarece o alcance do artigo 196 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil/88: “[...] O direito & protecdo a saude, na verdade, € o direito
individual a preservagdo da doenca, a seu tratamento e a recuperagéo do doente. Traduz-se no
acesso aos servigos e acdes destinados a recuperacdo do doente ou enfermo.”.

Chega-se a concluséo de que tais normas implicam prestacoes positivas do Estado, ndo
podendo esse se abster do dever juridico tutelado com fundamento em limites orgamentarios
ou econdmicos, que sdo aqueles limites infimos que derivam do fato de que certas prestacoes

hdo de situar-se dentro da reserva do possivel, das disponibilidades do eréario.



Ademais, tem-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao cuidar da
ordem social, assegurou a todos os individuos o direito a satde, estipulando o correlato dever
juridico do Estado de prestéa-la. Trata-se de verdadeira garantia fundamental, bem como de um
direito constitucional de segunda geracéo, eis que impde ao Estado uma prestagdo positiva a
ser cumprida com eficiéncia pelos trés centros de competéncia.

O principio da eficiéncia, previsto no artigo 37, caput da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil como um dos principios norteadores da Administracdo Publica, baseia-se
no fato de que o titular do Poder é o povo e o Estado organizado é mero gestor da coisa
publica, logo, as finalidades a que se destina este ente devem efetivamente se cumpridas sob
pena de esvaziar-se a propria razéo de ser do Estado, que é a promogéo do bem-estar social.

Despiciendo ressaltar a importancia da matéria, razdo pela qual o artigo 24, IV, da Lei
n° 8.666/93, que prevé dispensa de licitacdo em casos de urgéncia e do comprometimento a
seguranca das pessoas, regra que se aplica a entrega, pelo Poder Plblico, de medicamentos a
populacéo.

Dessa forma, negar o fornecimento de medicamentos em nome dos direitos
patrimoniais da Fazenda Publica, perdendo de vista que a Constitui¢do tutela o direito a vida,
valor absoluto e universal, e correndo o risco de sacrifica-lo, implica contrariar o direito e €
inconstitucional.

Com relacéo a necessidade de previsdo expressa do medicamento pleiteado nas listas
do SUS, tem-se que esse argumento também ndo merece prosperar, ja que as referidas listas
sdo extremamente enxutas, sendo certo que se fossem taxativas ndo abarcariam a grande
maioria dos medicamentos existentes, principalmente os mais caros e modernos, restando
violado o direito & satde e o dever juridico de fornecer medicamentos do Estado. E, ainda que

ndo fossem enxutas, impossivel seria a previsdo de todos os medicamentos existentes, pois o



desenvolvimento da medicina faz com que todos os dias sejam criadas novas drogas e a
atualizacéo das listas do SUS ndo acompanha esse desenvolvimento.

A Lei Orgéanica da Salde, Lei n°® 8080/90, veio regulamentar as a¢fes de saiude no
Brasil, amplamente entendidas, seja para abrigar a salde preventiva e curativa propriamente
dita, seja a vigilancia sanitéria, seja mesmo os fatores externos concernentes a saide como
saneamento bésico, alimentagéo, trabalho. O diploma legal em comento, de 19 de setembro de
1990, dispde sobre as condi¢Ges para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a
organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes. Assim, entender que apenas 0s
medicamentos expressamente previstos na lista feita pelo SUS sdo garantidos a populagéo
brasileira seria ir de encontro ao proprio espirito da lei, destinada a promocéo integral do
direito fundamental & saude.

Outro fundamento das Procuradorias que deve ser rebatido relaciona-se com a
impossibilidade de condenacéo genérica ao fornecimento de medicamentos.

Nos termos do artigo 286 e 460, paragrafo Unico, ambos do Cddigo de processo Civil,
que consagram o principio da congruéncia, tanto o pedido quanto a sentenga devem ser certos
e determinados. E o artigo 461-A, pardgrafo 1, veda a condenacéo genérica nas obrigacOes de
fazer.

Com base nos dispositivos acima, a Fazenda Publica entende que ndo é possivel
garantir ao jurisdicionado, no d&mbito daquela demanda, exatamente pelas limitagdes antes
apontadas, o fornecimento de todo e qualquer remédio que se faca necessario, sem poder,
naquele momento, apontar quais seriam esses medicamentos. A indeterminagdo da sentenga,
dai advinda, fere o disposto no art. 460, pardgrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil.

A alegacdo é de que ndo pode o Judicidrio conceder a alguém um verdadeiro cheque

em branco com fundamento em uma eventual recusa de fornecimento gratuito de um dado



medicamento, ou realizagdo de um exame, ndo havendo outra alternativa que a de provocar o
Judiciério, se tal hipotese ocorrer, para que este resolva a lide, em concreto.

Ressalta-se que as pessoas tém um direito abstrato a receber gratuitamente os
medicamentos que se fagam necessarios, ou a realizar os exames que se facam necessarios,
mas pode haver situacBes concretas em que eventual remédio ou exame, preconizado por um
medico, especificamente, para um determinado paciente, ndo deva ser prestado ou utilizado,
por alguma razé&o, e ndo se pode retirar do Estado - mais exatamente, do Executivo - o poder-
dever de, em cada caso concreto, real, e ndo abstrato, avalia-lo.

A despeito do posicionamento acima mencionado, entende-se que o pedido a “outros
medicamentos e quantidades que porventura venham, durante o curso do processo, a ser
ministrados por profissional devidamente habilitado (...), enquanto perdurar a necessidade de
tratamento” ndo é genérico. Trata-se de condenagdo em medicamento necessario ao controle
ou erradicacdo da doenga “Xx”, que hoje pode ser um medicamento e uma quantidade e meses
depois pode ser outro. Como o Estado é obrigado a fornecer todos, ainda que ndo esteja na sua
previsdo orcamentaria, é razoavel a disposicéo supra.

O que ndo é razodvel é que a parte, que necessita tdo urgentemente para a sua
sobrevivéncia de medicamento apto a controlar a sua doenca, se veja obrigada a ajuizar uma
nova agdo, com um novo pedido de tutela.

Admitir a troca do remédio pedido na inicial, ou de sua quantidade, ndo significa que
ndo ha qualquer controle, pois a nova medicacdo deve estar relacionada a doenca indicada na
exordial e a mudanga deve ser corroborada por um laudo médico e por uma receita. Ademais,
é comum que durante o tratamento, em especial no tocante a doencas cronicas, haja alteracéo
dos remeédios prescritos e de suas quantidades, pois 0 organismo vai criando resisténcia as

drogas.



Por fim, o pior Obice encontrado pelos cidaddos que ingressam com a acdo de
obrigacdo de fazer, consistente no fornecimento de medicamentos, diz respeito ao
cumprimento da sentenga condenatéria, que raramente se d& de forma esponténea, o que faz
com que os magistrados lancem mao de recursos coercitivos, como a previsdo de multa, a

busca e apreensdo e o bloqueio de verbas publicas.

4. MEDIDAS COERCITIVAS

A condenacdo do Estado no fornecimento de remédios consiste em obrigacdo de
fazer e, assim, é possivel e recomendavel, que o magistrado estabeleca multa diaria na
sentenca, para caso de descumprimento. Com isso, a decisdo torna-se mais efetiva, pois o
condenado tem, em tese, mais interesse em cumpri-la, para evitar a incidéncia do gravame.

Todavia, ¢ comum que o Estado opte pelo descumprimento, mesmo nos casos em
que ha a fixacdo da multa, o que faz com que o jurisdicionado se veja obrigado a recorrer a
outros meios coercitivos mais incisivos, que independam da atuagéo positiva do Estado.

A busca e apreensdo dos medicamentos obtidos por sentenca, ou tutela antecipada, é
o0 primeiro recurso utilizado pela parte para obté-los quando o Poder Publico reluta na entrega
espontanea.

A admisséo pela jurisprudéncia da medida de busca e apreenséo baseia-se no fato de
ser a salide um direito constitucional, que deve ser exercido de forma a garantir a aplicacéo do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual consiste em um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito, devendo, portanto, serem tomadas todas as medidas cabiveis para a

satisfacdo desse direito.



As Procuradorias das Fazenda Publicas defendem que é inadmissivel a busca e
apreensao de medicamentos, sob dois fundamentos. Primeiro porque se trata de bem publico,
ou seja, € inalienavel e impenhorével, e segundo porque a reserva de remédios para um
paciente especifico pode gerar risco para outros que se encontrem internados na rede publica
necessitando do mesmo medicamento. Tal fundamento ndo merece prosperar, pois o Estado
deve criar, através de suas Secretarias de Salde, bancos de cadastro de todas as pessoas que
utilizam determinado medicamento na localidade, devendo a compra se dar em quantidade
suficiente para atender a todos e formar uma reserva, para o caso de alguém ainda ndo
incluido na lista precisar.

A medida em questdo se d& por meio de um Oficial de Justica, que, munido de um
mandado de busca e apreensdo, comparece a Secretaria de Salde correspondente ao (s) ente
(s) publicos condenados e apreende o medicamento. Tal mandado pode incluir a quantidade
correspondente a um ou mais meses de tratamento, dependendo da decisdo do magistrado.

Ocorre, contudo, que é possivel que o mandado supramencionado seja negativo,
quando o Oficial de Justica ndo encontra 0 medicamento junto ao réu. Nesses casos, a parte
recorre & outra medida de sub-rogacdo mais efetiva, qual seja, o bloqueio de verbas publicas
dos condenados, correspondente ao valor de um ou alguns meses do medicamento, em geral
seis.

O bloqueio garante a efetividade da sentenga, ou tutela, reiteradamente descumprida
pelo (s) réu (s), através da obtengdo do resultado pratico equivalente, e minimiza o sofrimento
daqueles que necessitam dos medicamentos, os quais acabam passando por verdadeiro
calvério para obter o seu direito.

A importéncia é bloqueada, também por meio de Oficial de Justica, na conta do ()

réu (s) e é, em seguida, repassada a autora da agdo judicial, através de mandado de



pagamento, sendo certo que a mesma devera prestar contas da compra do medicamento no
prazo fixado, através de notas fiscais.

Cumpre destacar que tal medida sub-rogatdria encontra respaldo na jurisprudéncia do
TJ/RJ e do STJ, sendo dominante o entendimento de que o rol do paragrafo 5° do artigo 461 é
meramente exemplificativo. Nesse sentido encontra-se o julgamento do agravo de instrumento
n° 2008.002.25968, de 19/02/2009. Sendo veja-se: “[...] Jurisprudéncia absolutamente
sedimentada no sentido de se admitir a medida coercitiva para a efetivacdo do essencial
direito a vida e salde, (...). Na ponderagdo de interesses, o atributo da impenhorabilidade dos
bens publicos deve ceder a relevancia dos direitos constitucionalmente assegurados em
questdo. [...]".

Vale ressaltar, ainda, que a Constituicdo ndao € ornamental, ndo se resume a um museu
de principios, ndo é meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas. Destarte,
na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais
para 0s principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o principio fundante da
Republica que destina especial protecdo a dignidade da pessoa humana. Ademais, ao
fazermos um juizo de valor no tocante aos bens aqui envolvidos, bloqueio de peclnia e vida,

tem-se que deve prevalecer o bem supremo da vida.

5. CONCLUSAO

Os direitos sociais, ai incluido o direito a salde, também denominados direitos
fundamentais de segunda geragdo, surgiram na medida em que os direitos fundamentais

denominados direitos de defesa, ou de primeira geragéo, que visavam a ndo intervencdo do



Estado e, consequentemente, a protecdo de uma autonomia individual frente ao seu poder
(liberdade e igualdade), ndo geravam a garantia do seu efetivo gozo. Surgiu, nessa época, a
necessidade de o Estado ndo intervir apenas na esfera da liberdade individual, mas também
propiciar um direito de participar do bem-estar social.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, por meio do seu artigo 196,
estabelece que o Estado tem o dever de zelar pela saide da populagdo, sendo este um dever
garantido mediante politicas sociais e econdmicas, visando a preservacdo do estado de saide
do cidadé&o.

Ademais, outros dispositivos fora da Constituicdo Federal também foram criados
para a garantia eficaz do direito a saude, como a Lei 9.908/93, artigo 1°, a Lei Organica do
Municipio do Rio de Janeiro, artigo 351; a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, artigos
186, inciso 111, 296 e 297; a Lei Federal 9.393/96 e a Lei do SUS (8.080/90), que, em seus
artigos 4 e 6, |, dispde acerca da promoc&o, protecéo e recuperacéo da salde, concretizando a
obrigagdo do Estado de prestar assisténcia farmacéutica a populagdo, por meio do
fornecimento de remédios.

Tema de extrema relevancia e ora discutido nos tribunais fluminenses trata da
solidariedade dos entes da federagdo acerca do fornecimento de medicamentos & populagéo.

Preveem os dispositivos constitucionais (art 6, 23, 1l e 196) que a obrigagdo dos
entes federativos, no que tange ao fornecimento de remédios, é solidaria. Isso significa, e
assim tem sido o entendimento jurisprudencial, que todos os entes estdo co-obrigados a
fornecerem todos os tipos de medicamentos a quem deles necessitar, independente de
qualquer lei, portaria ou outro ato normativo. Depois, se for o caso, podem invocar entre si as
portarias que repartem suas atribuicbes, de modo a se indenizarem reciprocamente. Tal

solidariedade é pacifica na jurisprudéncia e ja se encontra sumulada no TJ/RJ (Sumula 65).



Independente da previséo nas Constituicdes Federal e Estadual do Rio de Janeiro,
bem como em outras leis infraconstitucionais, o0 que se observa atualmente é o total descaso
do Poder Publico, que se omite frente & obrigagdo de fornecer medicamentos, o que faz com
que as pessoas que deles necessitam se vejam obrigadas a recorrer ao Poder Judiciério,
ajuizando acdo de obrigacéo de fazer com pedido de tutela antecipada, o qual é entendido pela
jurisprudéncia como possivel mesmo em face da Fazenda Publica, desde que presentes os
requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris.

Cabe ressaltar que ndo sdo legitimas as alegagBes dos entes federativos no que diz
respeito a previsdo orcamentaria, sendo esta irrelevante diante da preservacdo de uma vida, e
a necessidade de observancia da lista de medicamentos do SUS, pois esta é extremamente
restrita, ndo prevendo, por exemplo, quase nenhum remédio excepcional.

Também ndo merece prosperar a fundamentacdo no sentido de que o artigo 196 da
Constituicdo seria norma programética, sem, portanto, aplicabilidade imediata, pois
hodiernamente h& de ser feita uma nova leitura das normas programéticas, sendo essas
consideradas de eficacia plena e aplicabilidade imediata. N&o se pode deixar de garantir um
direito tdo fundamental quanto o direito & salide, sob a simples alegacéo de que ele ndo esta
regulamentado, estando apenas previsto como um norte a ser seguido pelo Legislador.

Além disso, a arguicdo de que a condenacdo no fornecimento de medicamentos se
traduz em condenacdo genérica também ndo é correta, j4 que o pedido contido nas peticoes
iniciais de medicamentos a “outros medicamentos e quantidades que porventura venham,
durante o curso do processo, a ser ministrados por profissional devidamente habilitado para
prevencdo, diminuicdo ou, até mesmo, erradicacdo da moléstia de que a autora é portadora,
enquanto perdurar a necessidade de tratamento” ndo é genérico. Trata-se de condenagdo em
medicamento necesséario ao controle ou erradicagdo da doenga “Xx”, que hoje pode ser um

medicamento e uma quantidade e meses depois pode ser outro. Como o Estado é obrigado a



fornecer todo e qualquer remédio, ainda que ndo esteja na sua previsdo orcamentaria, é
razoavel a disposi¢do supra.

Mesmo com todos 0s argumentos apresentados nas contestagdes das Procuradorias,
0 que se V&, na pratica forense, é a procedéncia de todas as agBes de obrigacdo de fazer
ajuizadas, e o deferimento da tutela antecipada, sendo reconhecido pelo Poder Judiciario o
dever de o Estado fornecer medicamentos para todos aqueles que deles necessitem.

Todavia, mesmo com a disposi¢do em seu favor, o jurisdicionado ndo consegue
obter o medicamento necessario & manutencdo da sua vida, pois o Poder Publico raramente
cumpre, de forma espontanea, a sentenca. E, necessario, portanto, que o interessado requeira e
0 magistrado preveja a aplicacdo de medidas coercitivas, de forma a tornar a condenacéao
eficaz.

A primeira medida coercitiva utilizada é a multa diéria, a qual incide para cada dia
de descumprimento da sentenca ou da tutela antecipada. Tal medida, em regra, tem sido
insuficiente para o cumprimento da decisdo, pois o0 Estado tem entendido como mais
vantajoso o pagamento da multa, em detrimento do fornecimento do remédio pleiteado.

Assim, a parte necessitada se vé& obrigada a ingressar, dentro dos préprios autos, com
uma peticdo de busca e apreensdo, meio coercitivo mais incisivo, pois independe da atuacéo
positiva do Estado. Por meio da decisdo que determina a busca e apreenséo, o Oficial de
Justica se dirige a uma das Secretarias de Salde, ou as duas, dependendo se for um ou mais
réus, e, munido de um mandado, apreende o medicamento. Ocorre, contudo, que é comum
que o Oficial chegue a Secretaria e ndo encontre o medicamento pleiteado, porque o Poder
Publico ndo o comprou.

Nesse caso, o cidaddo se vé obrigado a ingressar com pedido de sequestro das verbas

pablicas, que, sendo deferido, garante o bloqueio da quantia necessaria para comprar o



medicamento nas contas dos réus. E comum que o juiz defira o bloqueio correspondente a
mais de um més de remédio, o que garante mais eficicia a deciséo judicial.

O bloqueio garante a efetividade da sentenca (ou tutela) reiteradamente descumprida
pelo (s) réu (s), através da obtencgdo do resultado pratico equivalente, e minimiza o sofrimento
daqueles que necessitam dos medicamentos, os quais acabam passando por verdadeiro
calvério para obter o seu direito.

A importéncia é bloqueada, também por meio de Oficial de Justica, na conta do (5)
réu (s) e é, em seguida, repassada a autora da agdo judicial, através de mandado de
pagamento, sendo certo que a mesma devera prestar contas da compra do medicamento no
prazo fixado, através de notas fiscais.

O sequestro de verbas publicas é medida excepcional, mas extremamente eficaz,
pelo menos em tese. Na prética, contudo, percebe-se que o cidaddo acaba ndo conseguindo
obter o resultado equivalente, pois, até chegar nessa Ultima etapa, muitos meses se passam e a
doenca acaba por progredir. Assim, quando o individuo consegue finalmente obter o
medicamento de que necessitava, esse ja ndo é mais eficaz para o seu tratamento e, ndo raro, 0
sujeito evolui & morte.

Desse modo, como forma de atender ao comando constitucional e de minorar o
sofrimento dos portadores de doengas cronicas, carecedores da atuagdo estatal para a obtengdo
do medicamento necessario a preservacdo de sua vida, deve haver uma melhor distribuicdo
dos recursos voltados para a &rea da salde.

Devem, portanto, tais recursos ser dimensionados de modo a prover as necessidades
da populacdo, na forma que verificar ser a melhor e a mais compativel com o interesse
publico. Até porque a finalidade de um ato administrativo, ou seja, o efeito mediato que o ato
administrativo busca € a satisfacdo do interesse publico, sob pena do ato ser ilegal, por desvio

de poder.
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