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Resumo: a intervencdo do Poder Judiciario nas Politicas Publicas objetivando o fornecimento
gratuito de medicamentos na garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais a saude
contidos na Constituicdo Federal. Com isso, surgem de um lado decisdes judiciais que
extrapolam os limites da separacdo dos poderes, desorganizando a atividade administrativa
que aloca os recursos publicos e, de outro, a inércia da Administracdo Pablica na efetividade
dos servigos publicos. A esséncia do trabalho é abordar essas questdes, verificar qual o limite
na atuacao do Poder Judiciario e a necessidade dessa atuacdo perante a omissdo do Estado.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais, Separacdo dos Poderes, Medicamentos.

Sumario: Introducdo. 1. Direitos Fundamentais e sua Protecdo. 2. O Fornecimento Gratuito
de Medicamentos e as Decisdes Extravagantes. 3. Separacdo dos Poderes e Analise
Jurisprudencial sobre o tema. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema do fornecimento gratuito de medicamentos e as
questdes acerca da atuacdo do Poder Judiciario no que diz respeito a efetivacdo dos direitos
fundamentais a salde perante a omissao da Administracdo Publica em realizar com presteza
0s servicos publicos. Um dos objetivos do presente estudo € identificar os limites da atuacédo

do Poder Judiciério de acordo com o principio da separacdo dos Poderes.



Cumpre ressaltar que nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou,
verdadeiramente, forca normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a salde e
ao fornecimento de medicamentos é um exemplo emblematico do que se vem de afirmar.
Nesse sentido, as normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por
juizes e tribunais. A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinacdes a
Administracdo Publica para que fornega gratuitamente medicamentos em uma variedade de
hipoteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do servigo
de saude.

Entretanto, diante dessa situacéo o sistema passa a apresentar sintomas graves de que
pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de voluntarismos
diversos, chegando-se, portanto, ao ponto crucial do debate.

Assim, 0 que esta em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito a
vida e a saude de uns versus o direito & vida e a saude de outros, considerando-se, ao final,

que nao ha solucdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA PROTECAO

Salienta-se, inicialmente, que a ideia de Estado democratico de direito, consagrada
no artigo 1° da Constituicdo brasileira, € a sintese histérica de dois conceitos que sdo
proximos, mas ndo se confundem: os de constitucionalismo e de democracia.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei, enguanto
que Democracia traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Assim, entre

constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da



maioria pode ter de estancar diante de determinados conteudos materiais, organicos ou
processuais da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, verifica-se que o Estado Democratico de Direito gravita em torno dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da centralidade dos direitos
fundamentais, considerados, portanto, como nucleo essencial desses direitos previstos na
Carta Magna.

Necessario, portanto, discriminar que os direitos fundamentais incluem nessa
concepcdo a liberdade, isto é, a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger seus
projetos existenciais; a igualdade, que € o direito de ser tratado com a mesma dignidade que
todas as pessoas, sem discriminacdes arbitrarias e exclusdes evitaveis; e 0 minimo existencial,
que corresponde as condicdes elementares de educacgéo, saude e renda que permitam, em uma
determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a participacdo esclarecida no
processo politico e no debate publico.

Assim, cumpre ressaltar que os trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —
tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior extensdo possivel, tendo como
limite minimo o nucleo essencial desses direitos.

Dessa forma, os direitos fundamentais, traduzindo as prerrogativas basicas de cada
individuo componente de um Estado de Direito, estdo decantados, de regra, em comandos da
Constituicdo Federal. Sob esse aspecto, as tematicas que envolvem direitos fundamentais
dizem respeito, em ultima analise, a forca normativa da Carta Magna e, portanto, as maneiras
como esta é interpretada e concretizada.

Nas palavras do ilustre mestre Luis Roberto Barroso®:

“Para realizar seus propdsitos, o movimento pela efetividade promoveu, com
sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional
no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena & Constitui¢do, que passou

! Luis Roberto Barroso. A doutrina brasileira da efetividade. In: Temas de direito constitucional. V. 3. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 76.



a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigacdes. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um
objeto préprio e autbnomo, estremando-o do discurso puramente politico ou
sociologico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascenséo do
Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo dos
valores e dos direitos constitucionais. O discurso normativo, cientifico e judicialista
foi fruto de uma necessidade histérica. O positivismo constitucional, que deu
impulso a0 movimento, ndo importava em reduzir o direito & norma, mas sim em
eleva-lo a esta condicdo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. A
efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito constitucional,
fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as honras de
uma falsa supremacia, que néo se traduzia em proveito para a cidadania”.

Portanto, esse catalogo de normas eleitas por determinada sociedade como
indispensaveis a promog¢do do ser humano, sdo dispositivos, no contexto da ordem
constitucional brasileira, comumente, passiveis de violacdo. Alids, ndo apenas no contexto
nacional, mas quando observada a realidade socio-econémica dos paises latino-americanos, e
o fato de se viver um exercicio minimo desses direitos € uma infeliz constatacdo a ser
apresentada.

Ressalta-se ainda que o que ndo parece estar definido é o alcance desses direitos e o
seu poder de transformar a realidade.

A discussdo que tem demandado maior esforco doutrinario é saber determinar,
dentro do conceito de direito fundamental, quais sdo os limites que cada mandamento
normativo guarda em seu bojo e qual a sua efetividade.

No entanto, tentar resolver o problema, de forma a atacar a sua consequéncia, seria
ineficaz e interminavel. Alias, é necessario perceber, an passant, o quanto a teoria é valiosa
para o aperfeicoamento da préatica. Sem a forca impulsionadora daquela, estar-se-ia a discutir
questdes primitivistas, pois a materializacdo de uma boa ideia resulta em satisfacdo social.

Dizer o direito no caso concreto seria, portanto, a sua funcdo essencial. No entanto,
um conceito tdo propedéutico ndo seria capaz de dar a solucdo, quando se esta diante do
choque entre o0 que esta posto e o que é possivel, isto €, como conciliar o dever do Estado em

garantir direitos fundamentais, quando a realidade ¢ a escassez de recursos?



A ingeréncia constante do Poder Judiciario na consecucéo das politicas publicas tem
gerado controvérsias a respeito de sua legitimidade como definidor dessas diretrizes.
Questionamentos desse tipo tém gerado discussdes acirradas na doutrina brasileira, em vista
da consideravel expansdo da jurisdigdo constitucional brasileira, que adentra em territorios até
entdo isolados da atuacdo do Poder Publico.

Assim, a jurisdicdo constitucional detém, dentre as suas mais dignas tarefas, o dever
de proteger a Constituicéo e, reflexamente, os direitos fundamentais dispostos.

Para tanto, o Poder Judiciario, especialmente, guarda a funcdo de otimizar essas
relagbes sociais, tendo como finalidade o de pacificar os conflitos, conforme preleciona o

mestre em Direito, Daniel Sarmento?:

“E evidente, porém, que em uma democracia, a escolha dos valores e interesses
prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da responsabilidade de autoridades
cuja legitimidade repouse no voto popular. Por isso, o Judiciario tem, em linha geral,
de acatar as ponderacBes de interesses realizadas pelo legislador, sé as
desconsiderando ou invalidando quando elas se revelarem manifestamente
desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta axiol6gica subjacente ao texto
constitucional”.

A consideravel evolucdo das praticas decisorias por parte dos juizes brasileiros vem
desconstituindo concepg¢des tradicionalistas que ha muito barraram o exercicio dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, observe-se que 0 6rgao de maior expressdo do Poder Judiciario,
o Supremo Tribunal Federal, aos poucos aproveita as oportunidades de efetivar os direitos
fundamentais, muito embora, ainda insuficiente.

Ha de se ressaltar, portanto, segundo Bornholdt®, que quando o Poder Judicirio

assume postura mais incisiva na defesa de direitos fundamentais, de forma a atuar como

’SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2000, p. 114.



legislador positivo, isto é, permitindo & parte 0 gozo de seu direito ainda que este demandasse
lei regulamentadora ou ato do Poder Publico, trabalha sob enorme pressao.

Essa pressdo, ndo necessariamente surgida de todos os lados, corresponde,
geralmente, a ressentimento dos outros poderes, que, forcados a agir ou percebendo-se
comprimidos em sua atividade essencial, taxam de irresponsaveis as decis@es judiciais.

Nesse ponto, a principal argumentacdo contréria as decisdes é concernente as suas
repercussdes econdmicas. Evidente, para que se entenda, cientificamente, a relevancia do
fator econdmico, ndo se pode prescindir de certos conceitos advindos da analise econdmica do
direito.

Observa-se, portanto, que pela essa analise econdmica do direito enuncia a
necessidade em se construir os postulados juridico-institucionais em comunhd@ com o0s
fatores econémicos. O ferramental da economia se aplica, na pratica, aos desenhos
institucionais modelados pelo Direito, contudo, as estruturas econdmicas de determinada
sociedade € que lhe possibilitam desenvolver aqueles desenhos.

No ambito dessa senda teorica, que nem se considera recente, ja que aplicada nos
Estados Unidos ha pelo menos 50 (cinquenta) anos, se hospedam as insurgéncias contra o
ativismo do Judiciério.

O Supremo Tribunal Federal, em particular, € mais sensivel a tais criticas,
explicando-se, primeiramente, que € o érgédo jurisdicional de maior visibilidade de todo o
ordenamento juridico, além do que é um tribunal de tamanho reduzido, logo, a populacao
(leia-se: a imprensa) e o Estado podem acompanhar os posicionamentos de cada ministro;
segundo, porque é 6rgdo especifico para o trato de matérias constitucionais, e essas, sabe-se,

sdo as que mais de perto cuidam de direitos fundamentais, de sorte que o Supremo Tribunal

® BORN HOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais. S&o Paulo:
RT. 2005. p. 104-159.



tem oportunidade de se pronunciar sobre esses direitos basilares, porém muito custosos —
diversas vezes — ao Estado; por fim, a Corte Maxima é final instancia de decisdo, no
ordenamento brasileiro; logo, seus votos sobre direitos fundamentais formam precedentes,
ainda que tomados em controle difuso, importantes no sistema de protecdo e concretizacdo
desses direitos, e cabe ao Estado calcular o risco de multiplicacdo dessas demandas.

Por fim, a expansdo inevitavel da Jurisdicdo Constitucional trouxe consigo alguns
problemas a respeito dos seus limites. Contudo, pelo fato de estar a sociedade brasileira mais
consciente dos seus direitos, passou a questionar, judicialmente, a omissdo do Poder Publico

e, dessa forma, nomear o Poder Judiciario como a solucdo para todas as mazelas sociais.

2. O FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS E AS DECISOES

EXTRAVAGANTES

A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinacdes a Administracdo Publica
para que forneca gratuitamente medicamentos em certas hipoOteses, procura realizar a
promessa constitucional de prestacéo universalizada do servico de saude.

Contudo, o Poder Judiciario tem experimentado certa dificuldade em lidar com essa
situacdo. Assim, de um lado, proliferam decisGes extravagantes ou sentimentais em que se
condena a Administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis, ou seja, inacessiveis ou
destituidos de essencialidade, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Mas de outro lado, ndo ha um critério firme para
a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada

pela entrega de cada tipo de medicamento.



Diante disso, 0s processos terminam por acarretar superposicdo de esforcos e de
defesas, a envolver diferentes entidades federativas e mobilizar grande quantidade de agentes
publicos. Desnecessario enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e
desfuncionalidade da prestacdo jurisdicional.

Tais excessos e inconsisténcias pdem em risco a prépria continuidade das politicas
de saude publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocacéo racional
dos escassos recursos publicos.

Nesse sentido, o casuismo da jurisprudéncia brasileira visa a impedir que politicas
coletivas, dirigidas a promocéo da saude publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se
de hipotese tipica em que o excesso de judicializacdo das decisdes politicas pode levar a ndo
realizacdo préatica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, 0 que se revela € a concessédo de
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que continua
dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

Estar-se diante, portanto, de uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde,
de um lado, o direito a vida e a salde e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios
orcamentarios e a reserva do possivel.

Assim, ndo ha se falar em solucéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa
questdo, tendo em vista que sempre que a Constituicdo define um direito fundamental ele se
torna exigivel, inclusive mediante acdo judicial. Pode, contudo, ocorrer de um direito
fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios
constitucionais, situacdo em que devera ser aplicado na maior extensao possivel, levando-se
em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu nucleo essencial.

O Poder Judiciario deverd, nesse caso, intervir sempre que um direito fundamental —
ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo

existencial de qualquer pessoa. Nesse sentido, se o legislador tiver feito ponderagdes e
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escolhas validas, a luz das colisdes de direitos e de principios, o Judiciario deverd ser
deferente para com elas, em respeito ao principio democratico. O papel desse Poder, em um
Estado Constitucional Democratico, é o de interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando
direitos e assegurando o respeito ao ordenamento juridico.

Em muitas situacOes, caberd aos juizes e aos tribunais o papel de construgdo do
sentido das normas juridicas, notadamente quando esteja em questdo a aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados e de principios. Em inimeros outros casos, sera necessario efetuar a
ponderacdo entre direitos fundamentais e principios constitucionais que entram em rota de
colisdo, hipoteses em que os 6rgaos judiciais precisam proceder a concessdes reciprocas entre
normas ou fazer escolhas fundamentadas.

Nesse sentido, o ilustre mestre Daniel Sarmento dispde em sua obra®:

“A ponderacdo de interesses sO se torna necessaria quando, de fato, estiver
caracterizada a colisdo entre pelo menos dois principios constitucionais incidentes
sobre o caso concreto. Assim, a primeira tarefa que se imp6e ao intérprete, diante de
uma possivel ponderacdo, é a de proceder a interpretacdo dos canones envolvidos,
para verificar se eles efetivamente se confrontam na resolucdo do caso, ou se, ao
contrério, é possivel harmoniza-los.”

Dentro dessa questdo, ha de se ressaltar que o controle jurisdicional em matéria de
entrega de medicamentos deve ter por fundamento — como todo controle jurisdicional — uma
norma juridica, fruto da deliberacdo democratica. Assim, se uma politica pablica, ou qualquer
decisdo nessa matéria, € determinada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis
validas, a acdo administrativa correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como
parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei. Também serd legitima a utilizacdo de
fundamentos morais ou técnicos, quando seja possivel formular um juizo de certo/errado em

face das decisbes dos poderes publicos.

* SARMENTO, Daniel. A Ponderagéo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2000, p. 99.
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Entretanto, o maior problema surge quando esses direitos fundamentais entram em
rota de colisdo entre si. Nessas hipdteses, a atividade judicial deve guardar parciménia e,
sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de opcdes legislativas e administrativas
formuladas acerca da matéria pelos 6rgaos institucionais competentes. Em suma: onde néo
haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo, deve o Judiciario agir. Por
outro lado, havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos, devem 0s
juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, se houver lei e atos administrativos
implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial
deve ter a marca da autocontencdo, no intuito de ndo invadir uma norma programatica, ja que
0 artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a satde se daré por
meio de politicas sociais e econdmicas, e ndo através de decisdes judiciais.

Convenha-se, portanto, que as normas programaticas estabelecidas na Constituicao
Federal ndo conferem ao cidaddo o direito subjetivo de exigir do Estado o fornecimento de
remeédios de alto custo, em detrimento de outros doentes, igualmente carentes. Na consecucéao
de sua obrigacdo de saude publica a Administracdo hd que atender aos interesses mais
imediatos da populagéo, ao argumento da denominada reserva do possivel, em que 0S recursos
publicos seriam insuficientes para atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre
a tomada de decisdes dificeis.

Considerando, portanto, que a condenacdo do Poder Publico na prestacdo de
assisténcia farmacéutica em sede de acdo coletiva pode alterar significativamente o
planejamento do Poder Publico, é prudente que o magistrado atente para a reserva do possivel
na analise do caso concreto. Essa cautela é necessaria, inclusive, para que o Poder Judiciario
ndo inviabilize a discricionariedade do Poder Executivo na elaboracdo de suas politicas

publicas, afastando, assim, qualquer possibilidade de afronta ao pacto federativo.
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Com isso, cumpre salientar que o fornecimento de medicamento pelo Estado, seja
administrativamente, por meio dos programas de assisténcia farmacéutica, seja como
decorréncia de determinacdo judicial, ndo pode perder de vista a preocupacdo com a
racionalizacdo no consumo, ditada pela politica nacional de medicamentos e pelas demais
normas pertinentes. Além disso, infelizmente a utilizagdo do processo judicial como
instrumento de efetivacdo da assisténcia farmacéutica tornou-se alvo da industria da acdo
judicial, na qual atuam profissionais médicos, advogados e laboratorios.

Tornou-se, nesse sentido, recorrente a objecdo de que as decisbes judiciais em
matéria de medicamentos provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica. Quando ha
alguma deciséo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos, frequentemente o
Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente que o recebia
regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisdo favoravel. Assim,
tais decisGes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a
eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das decisdes pode atender as
necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca a promogéo da satde publica.

Na verdade, a jurisprudéncia brasileira sobre concessdo de medicamentos se apoiaria
numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos
escassos recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela
avaliacdo de custos e beneficios.

Por fim, ha ainda a critica técnica, a qual se apdia na percep¢do de que o Judiciario
ndo domina o conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude. O Poder
Judiciario ndo tem como avaliar se determinado medicamento € efetivamente necessario para
se promover a salde e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista

nunca seria capaz de rivalizar com o da Administracdo Publica. O juiz é um ator social que
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observa apenas 0S casos concretos, a microjustica, ao invés da macrojustica, cujo
gerenciamento é mais afeto & Administracdo Publica.

Seria no minimo necessario para a tomada de decisdes no ambito jurisdicional que o
magistrado verifique se a prescricdo médica € condizente com o diagnostico da moléstia que
acomete o0 paciente e com o0s tratamentos a que ele ja se submeteu, bem como € necessario
constatar se a emissédo de receita foi efetuada por profissional habilitado e especialista no trato
de problemas da espécie e se a dosagem prescrita atende as finalidades do tratamento, sendo
certo que deverd ainda analisar com cautela qual caso devera sofrer a sua intervencdo, uma
vez que esta em suas maos saber se 0 caso € ou ndo passivel de uma decisdo favoravel.

Como sustenta Liicia Léa Guimaraes Tavares’:

Uma Gltima questéo restaria a ser discutida, tendo em vista que as decises judiciais
ndo sdo ‘seletivas’ no que se refere a definicdo dos medicamentos que devem ser
fornecidos. E comum que alguns magistrados determinem a entrega de remédios
inexistentes no pais, que devem ser importados, as vezes muito dispendiosos. Em
geral, ndo sdo sensiveis aos argumentos de sua inexisténcia ou de seu alto custo,
firmes na posicdo de que recursos existem, mas sdo mal aplicados pelo Poder
Executivo. Ndo posso, hem quero, entrar no mérito da questdo do desperdicio dos
recursos publicos, desperdicio este que, lamentavelmente, ndo é privilégio do Poder
Executivo. Mas ndo ha duivida de que os recursos sdo escassos e sua divisdo e
apropriacdo por alguns segmentos — mais politizados e articulados — pode ser feita
em detrimento de outras &reas da salde publica, politicamente menos organizadas e,
por isto, com acesso mais dificil ao Poder Judiciéario.

Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem o jurista, e muito menos
0 juiz, dispdem de elementos ou condi¢cdes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a
realidade da acdo estatal como um todo. Preocupado com a solucdo dos casos concretos — o
que se poderia denominar de microjustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle

jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de

° TAVARES, Luicia Léa Guimardes. O fornecimento de medicamentos pelo Estado. Revista de direito da
Procuradoria-Geral 55:109-10, 2002.
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informacdo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas

publicas globalmente consideradas.

3. SEPARACAO DOS PODERES E ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O

TEMA

Do ponto de vista federativo, a Constituicao atribuiu competéncia para legislar sobre
protecdo e defesa da saude concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios (CF/88,
art. 24, XI1, e 30, 11). A Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 1°); aos
Estados, suplementar a legislacdo federal (art. 24, § 2°); e aos Municipios, legislar sobre os
assuntos de interesse local, podendo igualmente suplementar a legislacéo federal e a estadual,
no que couber (art. 30, I e I1). No que tange ao aspecto administrativo (i.e., a possibilidade de
formular e executar politicas publicas de saide), a Constituicdo atribuiu competéncia comum
a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 23, 11). Os trés entes que compdem a federacéo
brasileira podem formular e executar politicas de saude.

Como todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja cooperacdo
entre elas, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem estar em @mbito nacional
(CF/88, art. 23, paragrafo Unico). A atribuicdo de competéncia comum nao significa, porém,
que o propdsito da Constituicdo seja a superposicao entre a atuacdo dos entes federados, como
se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. 1sso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servicos de salde, com a

mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.
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Logo apos a entrada em vigor da Constituicdo Federal, em setembro de 1990, foi
aprovada a Lei Organica da Saude (Lei n°. 8.080/90). A lei estabelece a estrutura e 0 modelo
operacional do SUS, propondo a sua forma de organizacdo e de funcionamento. O SUS ¢é
concebido como o conjunto de acgdes e servigos de salde, prestados por 6rgaos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta. A iniciativa
privada poderd participar do SUS em carater complementar. Entre as principais atribui¢des do
SUS, esta a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos e outros
insumos de interesse para a salde e a participacdo na sua producao (art. 6°, V).

Dessa forma, a Lei n°. 8.080/90, alem de estruturar o SUS e de fixar suas atribuicdes,
estabelece os principios pelos quais sua atuacao deve se orientar, dentre os quais vale destacar
o da universalidade — por forca do qual se garante a todas as pessoas 0 acesso as acOes e
servicos de saude disponiveis — e o da subsidiariedade e da municipalizacdo, que procura
atribuir prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execuc¢édo das politicas de saude
em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art. 7°, 1 e 1X).

A Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes federativos
na materia. A direcdo nacional do SUS, atribuiu a competéncia de prestar cooperacao técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua
atuacdo institucional (art. 16, XIII), devendo promover a descentralizacdo para as Unidades
Federadas e para os Municipios, dos servicos e acGes de salde, respectivamente, de
abrangéncia estadual e municipal (art. 16, XV). A direcdo estadual do SUS, a Lei no 8.080/90,
em seu art. 17, atribuiu as competéncias de promover a descentralizacdo para os Municipios
dos servicos e das acOes de saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar
supletivamente acdes e servicos de saude. Por fim, a dire¢cdo municipal do SUS, incumbiu de

planejar, organizar, controlar, gerir e executar 0s servicos publicos de satde (art. 18, 1 e 111).
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Como se observa, Estados e Unido Federal somente devem executar diretamente
politicas sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais auséncias dos Municipios. Trata-se
de decorréncia do principio da descentralizacdo administrativa. Como antes ressaltado, a
distribuicdo de competéncias promovida pela Constituicdo e pela Lei n°. 8.080/90 orienta-se
pelas nocdes de subsidiariedade e de municipalizacdo. A mesma lei disciplina ainda a
participacdo dos trés entes no financiamento do sistema.Veja-se, portanto, que o fato de um
ente da Federacdo ser o responsavel perante a populacdo pelo fornecimento de determinado
bem ndo significa que Ihe caiba custea-lo sozinho ou isoladamente. Esta, porém, sera uma
discusséo diversa, a ser travada entre os entes da Federacgéo, e ndo entre eles e os cidadaos. No
que toca particularmente a distribuicdo de medicamentos, a competéncia da Unido, Estados e
Municipios néo esta explicitada nem na Constituicdo nem na Lei. A defini¢do de critérios para
a reparticdo de competéncias é apenas esbocada em inimeros atos administrativos federais,
estaduais e municipais, sendo o principal deles a Portaria n°. 3.916/98, do Ministério da
Saude, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos®.

De forma simplificada, os diferentes niveis federativos, em colaboracéo, elaboram
listas de medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a populacdo. O papel do Poder
Judiciario, em um Estado constitucional democratico, é o de interpretar a Constituicdo e as
leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao ordenamento juridico. Em muitas
situacOes, cabera aos juizes e tribunais o papel de construcao do sentido das normas juridicas,
notadamente quando esteja em questdo a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados e de

principios.

® V. Anexo da Portaria n° 3.916/MS/GM, de 30 de outubro de 1998 (DOU 10 nov. 1998), item n°® 5: “No que
respeita as fun¢es do Estado, os gestores, em cumprimento aos principios do SUS, atuardo no sentido de
viabilizar o propdsito desta Politica de Medicamentos, qual seja, 0 de garantir a necessaria seguranca, eficacia e
qualidade dos medicamentos, a promocdo do uso racional e o acesso da populacdo aqueles considerados
essenciais”. A Portaria n° 3.916/98 pode ser considerada a matriz de toda a estrutura de fornecimento de
medicamentos, j& que as outras portarias sdo baseadas em suas disposi¢ces. Sendo assim, a formulacdo da
Politica Nacional de Medicamentos forjou o sistema hoje proposto para a distribuicdo dos medicamentos,
cabendo as portarias seguintes apenas delimitar os tracos caracteristicos.
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Em inimeros outros casos, sera necessario efetuar a ponderacdo entre direitos
fundamentais e principios constitucionais que entram em rota de colisdo, hipdteses em que os
6rgdos judiciais precisam proceder a concessdes reciprocas entre normas ou fazer escolhas
fundamentadas. O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve ter por
fundamento — como todo controle jurisdicional — uma norma juridica, fruto da deliberacdo
democréatica. Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisdo nessa matéria, €
determinada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis validas, a acdo administrativa
correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como parte do natural oficio do
magistrado de aplicar a lei. Tambem sera legitima a utilizagdo de fundamentos morais ou
técnicos, quando seja possivel formular um juizo de certo/errado em face das decisbes dos
poderes publicos.

O tema versado no presente artigo envolve principios e direitos fundamentais, como
dignidade da pessoa humana, vida e satde. Disso resultam duas consequéncias relevantes. A
primeira: como clausulas gerais que sé@o, comportam uma multiplicidade de sentidos possiveis
e podem ser realizados por meio de diferentes atos de concretizacdo. Em segundo lugar,
podem eles entrar em rota de colisdo entre si. A extracdo de deveres juridicos a partir de
normas dessa natureza e estrutura deve ter como cenario principal as hipdteses de omissao dos
Poderes Publicos ou de acdo que contravenha a Constituicdo. Ou, ainda, de ndo atendimento
do minimo existencial.

Ressalvadas as hipOteses acima, a atividade judicial deve guardar parcimdnia e,
sobretudo, deve procurar respeitar o0 conjunto de opcdes legislativas e administrativas
formuladas acerca da matéria pelos érgéos institucionais competentes.

Em suma: onde ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo,
deve o Judicidrio agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente

cumpridos, devem o0s juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos
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administrativos implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual
interferéncia judicial deve ter a marca da autocontencgéo.

Assim, em muitas situagdes envolvendo direitos sociais, direito a salde e mesmo
fornecimento de medicamentos, o Judiciario poderd e devera intervir. Tal constatacao,
todavia, ndo torna tal intervencdo imune a objecdes diversas, sobretudo quando
excessivamente invasiva da deliberacdo dos outros Poderes. De fato, existe um conjunto
variado de criticas ao ativismo judicial nessa matéria, algumas delas dotadas de seriedade e
consisténcia.

Nesse sentido, a primeira e mais frequente critica oposta a jurisprudéncia brasileira
se apdia na circunstancia de a norma constitucional aplicavel estar positivada na forma de
norma programatica. O artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do
direito a satde se dard por meio de politicas sociais e econémicas, ndo atraves de decisoes
judiciais. A possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de mediacao
legislativa, o direito a saude encontra forte obstaculo no modo de positivacdo do artigo 196,
que claramente defere a tarefa aos drgaos executores de politicas publicas. Uma outra vertente
critica enfatiza a impropriedade de se conceber o problema como de mera interpretacdo de
preceitos da Constituicdo. Atribuir-se ou ndo ao Judiciario a prerrogativa de aplicar de
maneira direta e imediata o preceito que positiva o direito a salde seria, antes, um problema
de desenho institucional.

Assim, pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com salde e conferir a competéncia para tomar decisdes nesse campo ao Poder
Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das necessidades a
serem supridas. Esta teria sido a opc¢do do constituinte originario, ao determinar que o direito

a saude fosse garantido através de politicas sociais e econdmicas. As decisdes judiciais que
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determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico levariam, portanto, a
alteracdo do arranjo institucional concebido pela Constituicdo de 1988.

Uma terceira impugnacdo a atuacdo judicial na matéria, repetidamente formulada,
diz respeito a intricada questdo da legitimidade democratica. Ndo sdo poucos 0s que
sustentam a impropriedade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a
prerrogativa de decidir de que modo 0s recursos publicos devem ser gastos. Tais recursos sao
obtidos através da cobranca de impostos. E o proprio povo — que paga 0s impostos — quem
deve decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. E o povo pode, por
exemplo, preferir priorizar medidas preventivas de protecdo da saude, ou concentrar a maior
parte dos recursos publicos na educacdo das novas geracOes. Essas decisdes sdo razoaveis, e
caberia ao povo toma-las, diretamente ou por meio de seus representantes eleitos.

Talvez a critica mais frequente seja a financeira, formulada sob a denominagédo de
reserva do possivel’. Os recursos publicos seriam insuficientes para atender as necessidades
sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisbes dificeis. Investir recursos em
determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros. De fato, o or¢camento
apresenta-se, em regra, aquém da demanda social por efetivacdo de direitos, sejam
individuais, sejam sociais.

Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecdo de que as decisbes

judiciais em mateéria de medicamentos provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica.

’ Ricardo Lobo Torres. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possivel. In: Anténio José
Avelds Nunes e Jacinto Nelson Miranda Coutinho (Org.), 2004, p. 455-6: “A doutrina modificou-se
radicalmente, abandonando o positivismo socioldgico e adotando a visdo principioldgica em que se realcam: (...)
d) o reconhecimento da prevaléncia do principio da reserva do possivel (expressdo cunhada pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha — BverGE 33: 303-333 — largamente empregada em Portugal e no Brasil) ou da
reserva orgamentaria: ‘ndo sdo determinados previamente, mas sujeitos a reserva do possivel (Vorbehalt des
Madglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar a razoabilidade da pretensdo. Em primeira linha compete
ao legislador julgar, pela sua propria responsabilidade, sobre a importancia das diversas pretensfes da
comunidade, para inclui-las no Orgamento, resguardando o equilibrio financeiro geral.” E) possibilidade de
superacdo do principio da reserva do possivel no caso de contradi¢do incontornavel com o principio da dignidade
humana, consubstanciado no direito a prestagio estatal jusfundamental.”
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Tais decisbes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das
decisbes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promo¢éo da salde publica.

As politicas publicas de satde devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio assume o papel de protagonista na
implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica,
seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do processo judicial.
Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos mais
serviria a classe media que aos pobres.

Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo
transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o
cumprimento de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe
media.

Assim, a grande questdo que se coloca quando o assunto é o fornecimento de
medicamentos pelo Estado consiste na alegacdo de que os recursos sao finitos e que a
responsabilidade do Estado prevista na Constituicdo Federal, mais precisamente no artigo
196, refere-se a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um todo,
razdo pela qual o fornecimento de medicamentos pelo Estado ndo pode inviabilizar o sistema
publico de salde.

O problema toma maior vulto, ainda, quando se analisa o papel do Poder Judiciario,
na medida em que a otimizacédo da eficiéncia dos gastos publicos com satde é melhor atingida
quando se confere ao Poder Executivo a competéncia de tomar decisdes nesta area, sobretudo
porque o artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a salde se

dara por meio de politicas sociais e econdmicas, e ndo através de decisfes judiciais.
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Na verdade, a jurisprudéncia brasileira sobre concessao de medicamentos se apoiaria
numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos
escassos recursos publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada pela
avaliacdo de custos e beneficios.

De fato, ndo h4 como negar que 0S recursos orcamentarios tém uma natural
limitacdo. O problema ndo esta nesta constatacdo, mas sim no dimensionamento ou tamanho
destes recursos e sua real e efetiva aplicacdo nas questdes ligadas a salde.

Importante lembrar que, segundo brilhante decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
AgRg no RE n° 271.286-8, da relatoria do Ministro Celso de Mello, "O direito a satide — alem
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida."

Assim, o reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicéo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (artigos 5°, caput, e 196 da Constituicdo Federal) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade®.

Nesse sentido, diferentemente do que decidiu a Ministra Ellen Gracie® na Suspenséo
de Tutela Antecipada n°® 91, o artigo 196 da Constituicdo da Republica, ao descrever um
direito pablico subjetivo, assegura 0 acesso a salde em situacdes individualizadas.

Esta questdo é claramente expressa em decisdo proferida na Pet n° 1.246-SC em que

se afirma que:

& STF, AgRg no RE n° 393.175, Rel. Min. Celso de Mello, 2% Turma, DJ 02.02.2007.

® Segundo a Ministra Gracie: "Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o
direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacdes individualizadas." STF, STA n° 91, Rel.
Min2 Ellen Gracie, DJ 26.02.2007.
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[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constituigdo da
Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundério do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razGes de ordem ético-juridica impde ao julgador
uma so e possivel opc¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salide humana™.

O que se pode extrair dessas decisbes proferidas no ambito do Pretorio Excelso,
favoraveis ao fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado, é que a aplicacdo deve
ostentar um carater coerente e adequado em relacdo ao caso concreto.

A reserva do possivel relaciona os limites do Estado (principalmente dos recursos
publicos) com a efetivacdo dos direitos sociais, podendo ser invocada somente quando
demonstrar motivo justo e objetivamente comprovavel (nesse sentido é a decisdo monocratica
do Min. Celso de Mello na ADPF 45, j. 29/04/2004, DJ 04/05/2004).

Para minimizar esse dilema, a Africa do Sul, em sua Constitui¢io vigente, de 1996,
explicitamente associa os direitos fundamentais a reserva do possivel, ao prever, em diversos
dispositivos, que o Estado deve tomar as medidas legislativas (entre outras), dentro da sua dis-
posicao de recursos, para promover as condi¢Ges necessarias a efetivacdo dos direitos. Nesse
sentido disp6em os artigos 24.b (protecdo ao meio ambiente), 25.5 (direito de propriedade),
26.2 (direito a habitacdo), 29.b (direito a educacdo), 32.2 (direito a informacéo), entre outros.

Em outras palavras, ndo se deve analisar a regulamentacéo legal sob a perspectiva de
gue ndo assegura 0 acesso a saude a todas as pessoas, mas sim do ponto de vista de que esta
sendo implementada uma politica social que garante o fornecimento de medicamentos,
realizacdo de exames e tratamentos a milhares de pessoas.

O Min. Gilmar Mendes, em decisdo da presidéncia no STA n. 277, discorreu sobre o

assunto:

1% No mesmo sentido: STF, AgRg no RE 271.286-8.
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[...] A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacdo do artigo
196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagobnicas, proliferaram-se em todas as
instancias do Poder Judiciério e na seara académica. Tais teses buscam definir se,
como e em que medida o direito constitucional a sadde se traduz em um direito
subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela via
judicial. As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de protecdo da
norma constitucional do direito a salde decorrem, especialmente, da natureza
prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizagdo do que se
convencionou denominar de ‘minimo existencial’ e da ‘reserva do possivel’
(Vorbehalt des Mdglichen). Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os
direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervencgdo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote).
Haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen um Verhél-
tnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privats-
rechts, JuS, 1989, p. 161.). Nessa dimensdo objetiva, também assume relevo a
perspectiva dos direitos a organizacdo e ao procedimento (Recht auf Organization
und auf Verfahren), que sdo aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua
realizacdo, de providéncias estatais com vistas a criacdo e conformacao de érgaos e
procedimentos indispensaveis a sua efetivagcdo. Ressalto, nessa perspectiva, as
contribuicBes de Stephen Holmes e Cass Sunstein para o reconhecimento de que
todas as dimensdes dos direitos fundamentais tém custos publicos, dando
significativo relevo ao tema da ‘reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar a
‘escassez dos recursos’ e a necessidade de se fazer escolhas alocativas, concluindo, a
partir da perspectiva das finangas publicas, que ‘levar a sério os direitos significa
levar a sério a escassez” (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of
Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company: Nova lorque,
1999.). Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais,
impliguem tanto direitos a prestacfes em sentido estrito (positivos), quanto direitos
de defesa (negativos), e ambas as dimensGes demandem o emprego de recursos
publicos para a sua garantia, é a dimensao prestacional (positiva) dos direitos sociais
o principal argumento contrario a sua judicializacdo. A dependéncia de recursos
econdmicos para a efetivacdo dos direitos de carater social leva parte da doutrina a
defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas
programaéticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se
tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervencdo do Poder
Judicidrio, ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatéria dessas politicas,
violaria o principio da separagdo dos poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel. Em relacdo aos direitos sociais, é preciso levar em
consideracgdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade
especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado. [...] como todos os direitos
fundamentais, o direito a salde nédo é ilimitado e absoluto, podendo ser restringido
ou ndo incidir em determinada situacdo fatica quando em confronto com outro
direito. tem que dispor de um valor determinado para arcar com o aparato capaz de
garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito social como
a salde, por outro lado, deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades
individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com outros
envolve, portanto, a adogdo de critérios distributivos para esses recursos. Assim, em
razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulag8o das politicas sociais e econémicas
voltadas & implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as
Quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macro-justica. E
dizer, a escolha da destinacdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em
consideragdo fatores como o nuimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a
efetividade e eficicia do servico a ser prestado, a maximizagdo dos resultados, etc.
Nessa linha de analise, argumenta-se que o Poder Judicidrio, o qual estaria
vocacionado a concretizar a justica do caso concreto (micro-justica), muitas vezes



24

ndo teria condicdes de, ao examinar determinada pretensdo a prestagdo de um direito
social, analisar as consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em
beneficio da parte com invaridvel prejuizo para o todo (AMARAL, Gustavo. Direito,
Escassez e Escolha. Renovar: Rio de Janeiro, 2001). Por outro lado, defensores da
atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais, em especial do
direito a salide, argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a realizacao da
dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o “minimo existencial” de cada um
dos direitos, exigéncia légica do principio da dignidade da pessoa humana, nao
poderia deixar de ser objeto de apreciacdo judicial. [...] (STA 277/AL, DJe 233,
05/12/2008).

Recentemente foi prolatada decisdo monocratica no STJ determinando o for-
necimento do medicamento Rituximab (Mabthera) para pessoa portadora de lupus erimatoso
sistémico, conforme receituario médico para substituir os medicamentos até entdo utilizados
sem éxito (MS 14082/DF, decisdo monocratica, rel. Min. Hamilton Carvalhido).

No Supremo Tribunal Federal, em deciséo da presidéncia do Min. Gilmar Mendes,
indeferiu-se pedido de suspensdo de tutela antecipada formulada pelo Estado de Alagoas,
mantendo o fornecimento de medicamento para o tratamento de esclerose multipla (Rebif
44mg), no valor mensal de R$ 9.500,00 (STA 277/ AL, DJe 233, 05/12/2008). Ressalta-se
que, entre os fundamentos da decisdo, esta o de que o principio ativo do medicamento
(betainterferona 1% recombinante) consta da lista dos medicamentos de dispensacéao
excepcional fornecidos pelo SUS, na Portaria n. 1.869/2008, do Ministério da Saude.

A propria Min. Ellen Gracie, que, como visto, decidiu de forma contraria, também ja
indeferiu pedido de suspensdo de tutela antecipada do Estado do Rio Grande do Norte, quanto
ao fornecimento de 60 unidades mensais de tiras reagentes para glicosimetro, para portadora
de diabetes mellitus. No caso concreto, a entdo presidente do STF entendeu que o pedido ndo
se incluia entre as hipdteses previstas no art. 4° da Lei n. 8.437/92, que a familia da
beneficiaria ndo tinha condi¢bes financeiras para adquirir 0 medicamento, e que sua

suspensdo poderia causar o perigo de dano inverso (danos a sadde e & vida da paciente)**.

11 STA 181/RN, DJe 18, 31/01/2008.
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De forma minoritéaria, surgem entendimentos no sentido de que a demonstragdo da
impossibilidade financeira do autor e de seu grupo familiar é condicdo indispensavel para o
fornecimento do medicamento ou do tratamento pelo Poder Publico. Nesse sentido, ha
precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Agravo de Instrumento n.
70022320246, 32 Camara Civel, rel. Des. Rogério Gesta Leal, j. 21/02/2008, DJ 07/04/2008).

Ao inverso, o TJRS decidiu que os medicamentos e tratamentos médicos devem ser
fornecidos gratuitamente, independentemente da condicdo socioeconémica da pessoa
beneficiada, vencido em parte o Des. Rogério Gesta Leal (Agravo Interno n. 70023333669, 32
Cémara Civel, rel. Des. Matilde Chabar Maia, j. 3/4/2008, DJ 14/04/2008).

Extrai-se do voto deste:

Tenho reiteradamente insistido no fato de que no momento em que a Constitui¢do
Federal de 1988 dispde, em seu art.196, que a salde é direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e
servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo, ndo ha como negar que tal
dever ¢ relacional e condicionado a garantia de acesso universal e igualitario (a
todos) das acdes consectarias nesta direcdo. Isto significa, salvo melhor juizo, que
qualquer politica publica, ou acdo preventiva e curativa, necessitam levar em conta a
demanda global que envolve tais interesses, sob pena de atender uns e desatender
muitos. Dai que proponho uma leitura mais integrada deste dever estatal para com o
universo que ele alcanc¢a, ou seja, direito social da populagdo como um todo que
envolve, inclusive, co-responsabilidades societais importantes (constitucionais e
infraconstitucionais). Estou falando, por exemplo: (a) do dever da familia (da
Sociedade e do Estado) em assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profis-
sionalizacgdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (art. 227, da Constituicdo
Federal de 1988); (b) os pais ttm o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade (art. 229, da Constituicdo Federal de 1988); (c) a familia (a
Sociedade e o Estado) tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
Ihes o direito & vida (art. 230, da Constituicdo Federal de 1988). [...] Esta-se falando,
em verdade, também do dever de solidariedade que a Constitui¢do Brasileira de
1988 impde a estas relagdes, chamando & responsabilidade de cada qual para que
contribuam na constituicdo de uma sociedade justa e democratica, condicdo de

possibilidade de uma Republica e Estado de Direito.

Apesar de ainda em desenvolvimento e de ser acolhido minoritariamente, esses

fundamentos sdo 0s que mais se coadunam com os dispositivos constitucionais ja citados
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neste texto e referidos no citado voto, e com o artigo 2°, § 2°, da Lei n. 8.080/90, segundo 0
qual o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Entre as questdes que envolvem a efetivacdo do direito a saude, destacam-se: a) a
omissdo reiterada do Legislativo brasileiro na concretizagdo dos direitos fundamentais,
especialmente em face de diversos mandados de injuncdo ou ADI por omisséo julgados pelo
STF sobre direitos previstos na Constituicdo de 1988, ndo regulamentados mesmo apds mais
de 20 anos de sua vigéncia; b) a igual inércia do Executivo, e suas questionaveis escolhas
tragicas, tais como a aquisicdo de 15 milhGes de embalagens saché de gel lubrificante (no
valor aproximado de R$ 40 milhGes) e mais de um bilhdo de preservativos, as vésperas do
carnaval, em detrimento do fornecimento de outros medicamentos ou tratamentos; c) a
substituicdo, pelo Judiciario, de uma funcdo que seria do Executivo (mas que ndo a
desempenha de modo satisfatério), interferindo na politica nacional de medicamentos; d) a
legitimidade — ou ndo — do processo judicial como uma forma democratica de se decidir sobre
a concessdo de um remédio ou de um tratamento médico a determinada pessoa; €) a limitacéo
orgamentaria, motivo pelo qual o Poder Publico ndo pode gastar mais do que arrecada para
implementar as politicas publicas, sendo essa a medida para a efetivacdo dos direitos, im-
portando na necessidade das escolhas tragicas; f) a reserva do possivel como um argumento
razoavel — ou ndo — para afastar o fornecimento de medicamento pelo Executivo; g) e o dever
da familia (ao lado da sociedade e do Estado) na garantia da salde.

Essas e outras questbes polémicas deverdo ser apreciadas pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do mérito do RE 566471/RN, para definir a responsabilidade dos entes
publicos no fornecimento de medicamentos e tratamentos excepcionais, bem como delimitar a

possibilidade de atuacdo do Judiciario no suprimento dessa omisséo.
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CONCLUSAO

Como visto, os direitos fundamentais consistem em direitos subjetivos diferenciados,
protegidos como clausulas pétreas pela Constituicdo de 1988. Possuem, além desse aspecto
subjetivo de direitos privilegiados, uma dimensédo objetiva, produzindo efeitos sobre a atuacao
dos poderes publicos e sobre o ordenamento juridico. Ainda, além de positivos, que exigem
uma prestacdo estatal, de natureza fatica ou normativa, também podem ser negativos, ou seja,
de defesa, impondo a ndo interferéncia do Poder Publico sobre os direitos de seus cidadaos.

A evolucdo e a ampliagéo da tutela dos direitos fundamentais importaram, a0 mesmo
tempo, em afirmacdo e na desvalorizacédo, pois a quantidade de direitos a que se conferiu esse
status acabou por prejudicar e até mesmo a inviabilizar a efetivacdo de todos os direitos
prometidos pelo Poder Publico aos cidadaos.

Por fim, ha que se salientar que, a pretexto de proteger os direitos fundamentais,
varios tribunais brasileiros tém determinado a Unido, Estados, Distrito Federal e municipios, a
dispensarem medicamentos de alto custo a alguns portadores de determinadas moléstias,
rompendo com o principio da isonomia entre os cidadaos brasileiros.

A pratica corriqueira de conceder medidas satisfativas na area da satde tem obrigado
0 poder publico a realocar verbas ja destinadas a outros pacientes, 0s quais certamente
morrerdo, anonimamente, a falta de assisténcia médica adequada. Obriga-se a Administracao
Pablica a adquirir medicamentos especiais de alto custo sem o procedimento licitatorio ou de
tomada de precos, sendo certo que as decisdes ndo apontam, de forma clara, de onde devem
sair os recursos financeiros. Enfim, o Poder Judiciario tem adotado, de uma maneira geral,
uma postura ativista, sob o influxo de densificar principios inscritos de forma abstrata na

Constituicdo Federal de 1988. Deste modo, concretiza direitos sociais como o direito a salde
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e o direito a educacdo, fazendo derivar do artigo 6° da Constituicdo obrigagdes concretas

desfavoraveis & Administracdo Publica.
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