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Resumo: O direito a saude constitui pressuposto bésico para que o individuo possa usufruir
dos demais direitos que lhe sdo assegurados pelo Estado e, consequentemente, ter uma vida
digna. Atualmente, € crescente o nimero de demandas que tem por objetivo o fornecimento
de medicamentos. Trata-se da chamada “judicializagao” do direito a saide. Tal fendmeno
decorre da omissdo dos entes publicos das vdrias esferas administrativas para os quais O
fornecimento de medicamentos estaria condicionado a reserva do possivel. Contudo, o direito
a saude ndo pode sofrer limitagcdes por constituir direito fundamental e essencial a efetivagdo
e manuten¢ao de uma vida digna. A dicotomia entre os interesses publico e privado somente
serd solucionada quando o Estado dispuser, de fato, de um Sistema Unico de Sadde que
funcione de forma integrada e sistematizada entre os entes publicos. Entretanto, o0 mencionado
problema esta longe de ser solucionado, sendo necessério estabelecer alguns pardmetros para
nortear a atuacdo do Poder Judicidrio.
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O trabalho apresentado aborda o tema da judicializa¢do do direito a satide sob o
aspecto constitucional. Um dos objetivos do presente estudo é verificar a possibilidade da
atuacdo do Poder Judicidrio na implementacao de politicas publicas por meio de fornecimento
de medicamentos.

A insuficiéncia estatal na prestacdo de servico unificado de saide resulta na
reivindicagdo da tutela do Estado pelo individuo, uma vez que muitas vezes os medicamentos
pleiteados néo oferecidos pelo Sistema Unico de Satide. Com isso, muitos brasileiros tém sdo
prejudicados.

Assim, o Estado é obrigado a fornecer gratuitamente medicamentos que, por
vezes, ndo estdo abrangidos pela lista de remédios elaborada pelo Sistema Unico de Sadde
(SUS).

Nesse contexto, a denominada judicializa¢do do direito a satde tem por objetivo
assegurar aos individuos o direito subjetivo a sadde, previsto no art. 196 da Constitui¢ido
Federal.

Embora o referido direito esteja constitucionalmente garantido, a atuacdo do
Poder Judiciério € questionada em virtude do principio da reserva do possivel e da reparti¢ao
de competéncias.

A questdo torna-se relevante na medida em que a despeito de a judicializacdo do
direito a satde possibilitar maior fiscalizagdo na prestacido do servi¢o de saide, o excesso de
ordens judiciais, nas questdes pertinentes a esfera da Administracdo Publica, pode tornar
invidvel a universalidade da saude, ja que causa desequilibrio nas contas publicas.

Dentro deste prisma, indaga-se: E possivel o Poder Judicidrio privilegiar direitos
individuais em detrimento do coletivo? O Poder Judicidrio pode se contrapor as diretrizes
estabelecidas pelo SUS? Em caso de descumprimento de decisdo judicial que determina o

fornecimento de medicamentos, ha possibilidade de apreensdo de verbas publicas? Para



responder as referidas indagagdes, € necessario analisar os principios da dignidade da pessoa
humana, do minimo existencial, da reserva do possivel e da vedacao ao retrocesso.

Desta forma, tem-se como meta analisar o tema sobre os aspectos legais,
doutrindrios e jurisprudéncias, bem como sob a o&tica dos mencionados principios
constitucionais.

Desse modo, o presente artigo propde uma reflexdo acerca de um tema que,
embora aparentemente ja pacificado pela jurisprudéncia, ainda gera problemas na prética

devido a auséncia de parametros no fornecimento de medicamentos.

1. O ESTADO E AS POLITICAS PUBLICAS

O conceito de Politicas Publicas pode ser definido como a atua¢do do Estado na
implementacdo de acOes e programas voltados para determinado setor social com o objetivo
de efetivar e garantir um direito.

No entendimento de Régis Fernandes de Oliveira', as politicas publicas sdo
“providéncias para que os direitos se realizem, para que as satisfacdes sejam atendidas, para
que as determinacdes constitucionais e legais saiam do papel e se transformem em utilidades
aos governados.”

A atuacdo do Estado na implementagdo de Politicas Publicas € fruto de evolugdo

histérica por qual passou o Estado Liberal Cléssico tornando-se um Estado Social de Direito.

! OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 251.



A mencionada mudanca de perspectiva de atuacdo do Estado relaciona-se a trés
momentos histéricos: a Revolucdo Russa de 1917, a reconstru¢do da Alemanha apds a
Primeira Guerra Mundial e a Revolu¢ao Mexicana.

Essa transformacdo do papel do Estado ¢ assim resumida por Bobbio®:

Da critica das doutrinas igualitdrias contra a concepg¢ao e a prética liberal do Estado
€ que nasceram as exigéncias de direitos sociais, que transformaram profundamente
o sistema de relagdes entre o individuo e o Estado e a prépria organiza¢do do
Estado, até mesmo nos regimes que se consideram continuadores, sem alteragdes
bruscas, da tradicdo liberal do século XIX.

Dessa forma, os Estados se viram obrigados a atribuir sentido concreto aos
direitos sociais, como a educagdo, a previdéncia, a habitacio, o saneamento bdsico e a saude.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ilustra bem essa mudanca
ao dar relevancia aos direitos sociais, dentre eles a saide, em seus dispositivos, tais como o do

art. XXV, assim redigido:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentag¢do, vestudrio, habitacdo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensdveis, e direito & seguranca em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

No Brasil, os direitos sociais foram consagrados pela Constituicdo Federal de
1988 que conferiu ao Estado o dever de ndo s6 proteger os direitos fundamentais, dentro os
quais se inserem os direitos sociais, como também o de fornecer condi¢cdes para a sua
verdadeira efetividade por meio de prestagdes positivas.

Tal medida busca concretizar um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil previsto no art. 1°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, qual seja, a isonomia
substancial dos cidadaos.

Nesse contexto, a protecdo e a efetividade do direito a sadde tornam-se
necessdrios na medida em esse direito € primordial para o exercicio dos demais direitos

fundamentais.

2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 4 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000. p. 42.



A sauide passou a ser considerada como direito universal a ser observado por todas
as esferas de governo e garantido por meio de politicas sociais e econdmicas e de uma rede
regionalizada e hierarquizada com diretrizes sedimentadas pela Lei n. 8.080/90° e pela Lei n.
8.142/90*.

O direito a saude, contudo, ndo ser entendido como direito a estar sempre
sauddvel, mas sim, como o direito de cada pessoa ter acesso a um sistema de saide que
ofereca as condi¢des necessdrias para o desenvolvimento e alcance da melhor qualidade de
saude possivel.

Com efeito, o fornecimento de medicamentos representa hoje uma das maiores
demandas na 4rea da satide.

Diante das lacunas no cumprimento dos deveres estatais inerentes ao direito a
saiude € que a atuacdo do Poder Judicidrio cresce no ambito das politicas publicas e ganha
forca a chamada judicializa¢do do direito a saide, tendo em vista a observancia ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal de

1988.

2. DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DO MINIMO
EXISTENCIAL, DA RESERVA DO POSSIVEL E DA VEDACAO AO RETROCESSO

E O DIREITO A SAUDE NA COSNTITUICAO FEDERAL

> BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 set. 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogio, protegio e recuperagio da
saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e dé outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm >. Acesso em: 25 set. 2011.

* BRASIL. Lei n. 8.142, de 28 dez. 1990. Dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Satide (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na drea da satde e
déa outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm >. Acesso em:
25 set. 2011.



O direito a sadde estd inserido dentro dos direitos sociais e previsto no art. 196 da
Constitui¢do Federal de 1988, segundo o qual “a saide é um direito de todos e um dever do
Estado”.

Trata-se, na verdade, de direito fundamental, na medida em que visa proteger o
bem juridico maior: a vida (digna).

A Constitui¢do Federal de 1988, por sinal, foi a primeira constituicdo brasileira a
conferir a saude status de direito fundamental.

Tal prerrogativa transcende a previsao constitucional, uma vez que representa a
propria esséncia, o proprio nicleo do ordenamento juridico brasileiro ja que objetiva proteger
a vida do homem que € a razdo de ser do ordenamento.

Tanto € assim que a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe em seu art. 1°, inciso III,
a dignidade da pessoa humana como o nicleo fundamental do ordenamento juridico brasileiro
e como valor supremo a ser observado pelo Estado na efetivagao dos demais direitos.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes’, a dignidade da pessoa humana é “o
valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica.”

Ingo Wolfgang Sarlet® assim conceitua a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimaspara uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participacio
ativa co-responsdvel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos
demais seres humanos.

Dessa forma, pode-se perceber que os direitos fundamentais, nos quais se inserem

os direitos sociais, estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa humana.

> MORAES, Maria Celina Bodin de, apud FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Direito Civil:
Teoria Geral. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 125.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 60.



Em regra, os direitos sociais exigem uma atuagdo positiva do Estado e dependem
da realidade econdmica do pais para se concretizarem.

Com isso, tais direitos acabam por se transformar em verdadeiros direitos-
programa, ou seja, diretrizes e compromissos que o Estado assume diante da sociadade, nao
possuindo eficdcia imediata.

Contudo, direito a satude, por estar contido no direito a vida €, em consequéncia,
de carater imediato, tendo em vista que os direitos fundamentais contidos no art. 5° da
Constitui¢do Federal sao de eficicia imediata, nos termos do § 1° do referido artigo.

Nesse contexto, a norma contida no art. 196 da Constituicdo Federal ndo pode ser
tida como de contetido meramente programatico, sob pena de inviabilizar a concretizagdo dos
demais direitos fundamentais.

Assim, o direito a saude, por ser direito social de segunda dimensao, impde uma
prestacao positiva do Estado a fim de sejam asseguradas as condi¢gdes minimas de existéncia
digna.

E dever do Estado, portanto, tutelar a saiide na medida em que esta é indissocidvel

do direito a vida. Segundo André da Silva Ordacgy’:

A Satde encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissocidvel do direito a vida. Dessa forma, a atencdo a Saude constitui um direito
de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as
politicas publicas governamentais.

Embora o direito a satide esteja expressamente previsto no texto constitucional,
verifica-se a sua frequente violagdo.

A violagdo ocorre com a negativa de fornecimento de medicamentos por
determinado ente federativo sob o argumento de ndo ser o competente para o fornecimento do

medicamento e de que este ndo se encontra na lista do SUS.

7 ORDACGY, André da Silva. A tutela de direito de saiide como um direito fundamental do cidaddo. Disponivel
em: < http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_saude_andre.pdf >. Acesso em 17 set. 2011.



Outro principio que merece destaque € o do minimo existencial que decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que tem por objetivo garantir uma vida
digna por meio da satisfacao de condi¢cdes minimas de existéncia.

Assim, ao Estado se impde o dever de garantir tais condicdes minimas de
existéncia por meio de acdes positivas que visem dar maior efetividade aos direitos sociais.

Nesse contexto, a preservacdo do minimo existencial € condicdo para a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana.

Contrapde-se a esse principio, o principio da reserva do possivel, segundo o qual
o Estado, ao efetivar os direitos sociais, pode optar por qual setor beneficiard em detrimento
de outro. Esse principio € visto sob o aspecto financeiro, uma vez que os recursos publicos
seriam insuficientes para atender todas as necessidades sociais.

Assim, ndo seria possivel para o Estado fornecer todo e qualquer medicamento,
sem estabelecer critérios e limitacdes, sob pena de prejudicar o interesse coletivo em
detrimento do interesse individual, j4 que haveria o comprometimento do orcamento publico e
de outros setores.

Ja o principio da vedagdo ao retrocesso que impede que direitos antes concedidos
nao podem ser diminuidos ou esvaziados.

Assim, os direitos sociais ja estabelecidos ndo podem retroceder. Na precisa licdo
de Canotilho®:

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibi¢do de retrocesso
social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de contra-
revolucdo social ou da evolucdo reacciondria. Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educagdo), uma vez alcancados ou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo.

.J.1. G. Canotilho, apud Lenza, Pedro. Direito Constitucional Esquemetizado. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 766.
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Desse modo, o Estado ndo s6 deve atuar de forma a satisfazer os direitos sociais
como também ndo pode impedir a efetivagdo desses direitos. Em outras palavras, as medidas
tomadas em prol dos direitos sociais devem ser mantidas e aprimoradas, nunca restringidas.’

Nao basta aos direitos sociais a simples afirmag¢do, mesmo que em sede
constitucional. Devem eles ser efetivados e preservados, afastando-se a ideia de uma
Constitui¢do programatica, a depender da atitude do legislador ordindrio para ganhar eficdcia,
e que pode ser alterada sem atentar para os avangos ja garantidos na seara social.

Assim, eventualmente alterac@o legislativa ndo podera restringir ou abolir direitos
e garantias ja alcancados, sob pena de inconstitucionalidade, uma vez que os direitos sociais

sao direitos intangiveis e irredutiveis.

3. DO DEVER DO ESTADO DE FORNECER MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS

NAO OFERECIDOS PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Para o cumprimento do direito a sadde, a propria Constituicdo Federal estabeleceu
principios que devem nortear a atuacdo dos entes publicos a fim de que a execugdo das
politicas publicas no ambito da saude garante tratamento igualitdrio e universal a todos o
direito a saude.

Assim, da andlise dos artigos 196 e 198 da Constitui¢cdo Federal, pode-se elencar
os principios do acesso universal e igualitdrio, da descentralizacdo da administracdo e do

atendimento integral.

° LEITE, Ravénia Marcia de Oliveira. Do efeito cliquet ou principio da vedacdo de retrocesso. Revista Jus
Vigilantibus, 13 de maio de 2009.
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Objetivando prover as condi¢des indispensdveis ao pleno exercicio do direito a

saiude e dar cumprimento aos referidos principios, foi editada a Lei n°® 8.080/09, regulamenta

os artigos 196 e seguintes da Constituicao Federal e dispde nos artigos 6°, inciso I, alinea "d"

e 7°, incisos 1 e II:

Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Satde
(SUS):

I - a execugdo de agdes: d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica;

CAPITULO I

Dos Principios e Diretrizes

Art. 7°. As acdes e servicos publicos de satude e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS) sido desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituicio Federal,
obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de saide em todos os niveis de assisténcia;
II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

O Sistema Unico de Sadde — SUS, segundo o entendimento do STJ 10, visa a

integralidade da assisténcia a sadde, tanto no ambito individual quanto no coletivo, em

qualquer grau de complexidade, desde que comprovada a necessidade do fornecimento do

medicamento para o tratamento da doenga do individuo a fim de que lhe seja garantida uma

vida digna.

Trata-se de uma estrutura administrativa regionalizada e hierarquizada em niveis

de complexidade crescente, sendo exercida em cada esfera de governo, nos termos dos artigos

8° e 9° da Lei n°® 8.080/90.

O artigo 200, da Constitui¢do Federal de 1988 traz o rol de competéncias do

Sistema tnico de Saude, da seguinte forma:

Art. 200. Ao sistema unico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a
saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos;

' BRASIL. Recurso Especial n° 814076. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2392377&sReg=2006001
91898&sData=20060801&sTipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 07 set. 2011.
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IT - executar as acOes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica, bem como as de
saude do trabalhador;

IIT - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdio das ac¢des de saneamento
basico;

V - incrementar em sua drea de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e d4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdio da produgdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

A fim dar efetividade aos referidos dispositivos legais, o Ministério da Sadde
formula e publica uma lista dos medicamentos que serdo disponibilizados em toda a rede do
Sistema Unico de Sadde, denominada de Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
Rename.

Na Rename constam os medicamentos para combater as doengas mais comuns
que atingem a populagdo, com a denominacdo do farmaco ou principio farmacologicamente
ativo aprovado pelo 6rgdo federal responsdvel pela vigilancia sanitdria e sdo registrados na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Estes apresentam menor custo nas
etapas de armazenamento, distribui¢do, controle e tratamento e suas férmulas apresentam
valor terapéutico comprovado, com base em evidéncias clinicas''.

Com base na Rename, os estados e municipios elaboram suas listas de assisténcia
farmacéutica bdsica.

Nesse contexto, infere-se que a mencionada lista é elaborada de acordo com a
complexidade dos servicos e agdes a serem realizados e com a hierarquia de cada esfera de
governo.

Dessa forma, a Unido caberia o fornecimento dos servicos de saiide de maior
complexidade, enquanto que aos Estados caberiam os servicos e as acdes de média

complexidade e aos Municipios, os de menor complexidade.

"' SAUDE. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/saude/profissional/area.cfm?id_area=1337>.

Acesso em: 11 set. 2011.
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Contudo, essa estrutura vem se mostrando ineficaz, em virtude de sua
complexidade, uma vez que a falta de investimentos e a propria reparticio de competéncias
geram controvérsias a acerca de quem seria o ente responsdvel pelo fornecimento do
medicamento pleiteado.

Ao serem acionados, quer administrativa ou judicialmente, os entes federativos
utilizam a hierarquizacdo estabelecida pela estrutura do Sistema Unico de Satide, bem como a
Rename para justificarem o ndo fornecimento de medicamentos aos individuos que dele
necessitam.

Entretanto, a legislacdo infraconstitucional ndo pode servir de escusa para o
descumprimento desse dever constitucionalmente imposto.

Além do art. 196, da Constituicdo Federal, existem outros dispositivos
constitucionais que determinam o dever de prestar a saide, como o art. 23, inciso Il que
dispoe ser de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios cuidar da saide e
da assisténcia publica. Dessa forma, nos termos do art. 23, inciso II, da Constituicdo Federal,
os servicos e acgdes de saide possuem como caracteristica serem servicos publicos, que

segundo Celso Antonio Bandeira de Mello'? seriam:

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Piblico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais — , instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Do mesmo modo, o art. 24, inciso XII, da Constituicdo Federal estabelece que a
competéncia para legislar sobre protecao e defesa da saide é concorrente.

O art. 30, da Constituicdo Federal, ao tratar da competéncia dos Municipios,
estabelece ainda a prestagao dos servicos de atendimento a satide da populacao sera feita com

a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
634.
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Com isso, a competéncia comum constitui uma listagem de obrigacdes e deveres
indeclindveis do Poder Publico em relacdo as institui¢des.

Percebe-se, portanto, que os entes federativos devem atuar de forma conjunta,
uma vez que a responsabilidade solidéria.

Os municipios possuem resisténcia a esse entendimento de que a responsabilidade
seria soliddria, pois, muitas vezes contra eles isoladamente sdo proposta as demandas
referentes ao fornecimento de medicamentos de alto custo financeiro ou que ndo estdo
inseridos em suas listas e que seriam de atribui¢do do Estado ou da Unido. Entretanto, o Poder
Judicidrio ja se manifestou indmeras vezes no sentido de que a divisdao administrativa
estipulada pela legislacao infraconstitucional nio afasta a responsabilidade solidéria entre as
trés esferas de poder pelo fornecimento de medicamentos.

Acerca do tema, tem-se as seguintes ementas dos Tribunais Superiores'*:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE (ART. 196,
CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA
ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO.
DESLOCAMENTO DO FEITO PARA JUSTICA FEDERAL. MEDIDA
PROTELATORIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O artigo 196 da CF impde o dever
estatal de implementacdo das politicas publicas, no sentido de conferir efetividade
ao acesso da populacdo a reducdo dos riscos de doengas e as medidas necessirias
para protecdo e recuperacdo dos cidaddos. 2. O Estado deve criar meios para prover
servicos médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da
implementacdo de politicas ptblicas preventivas, mercé de os entes federativos
garantirem recursos em seus orcamentos para implementagdo das mesmas. (arts. 23,
II, e 198, § 1°, da CF). 3. O recebimento de medicamentos pelo Estado ¢é direito
fundamental, podendo o requerente pleited-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custed-los com
recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo
deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constitui¢do, e ndio criar entraves juridicos para postergar a devida
prestagdo jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado
de Santa Catarina revela-se medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma
utilidade ao processo, além de atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio
inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessdrios para o
restabelecimento da satde da recorrida. 5. Agravo regimental no recurso
extraordindrio desprovido.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE
REMEDIO. DIREITO A VIDA E A SAUDE. RESPONSABILIDADE

5 BRASIL. Recurso Extraordindrio n° 607381. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Luiz Fux.
Disponivel em: <edir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624235>. Acesso em: 10 ago.
2011.
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SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.[..] A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a consolidou-se no sentido de que "o funcionamento do Sistema
Unico de Saide (SUS) é de responsabilidade soliddria da Unido, Estados-membros e
Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam
para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ,
Rel. Minl.4 Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 4. Agravo regimental ndo
provido.

Constata-se, portanto, que quando se tratar de fornecimento de medicamentos,
qualquer um dos entes federativos pode ser demandado judicialmente, seja na esfera estadual,
seja na federal, em virtude da mencionada responsabilidade solidéria.

Para resolver o problema de custeio dos medicamentos seria necessdria a criagao
de um fundo que compensaria e ressarciria o ente publico que suportou o O6nus pelo
fornecimento do medicamento de modo que nem o direito a satide do individuo que necessita
do medicamento para sobreviver ficaria condicionado e limitado a divisdo administrativa e
nem o orcamento do ente federativo ficaria comprometido.

Um ponto negativo da solidariedade passiva seria a eventual duplicidade no
fornecimento dos medicamentos, o que acarretaria ndo sé o recebimento indevido do
medicamento como também a possibilidade de venda ilegal de medicamentos, ja que as
decisdes judiciais costumam condenar a Unido, o Estado e o Municipio ao fornecimento dos
medicamentos de que o paciente necessita para o tratamento sem especificar a qual deles
caberia a entrega de cada medicamento.

Contudo, a solucdo para o problema estd na criacdio de uma rede integrada
comunicacdo entre os entes publicos que permitiria a consulta ao sistema de cada ente a fim
de verificar se 0 medicamento ja foi entregue ou nio e com isso evitar o recebimento indevido

de medicamentos.

' BRASIL. Regimental no Agravo de Instrumento n® 907820. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=8967312&sReg=2007012766
01&sData=20100505&sTipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 06 jun. 2011.
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4. DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Como cedigo, a Constituicdo Federal no art. 5° inciso XXXV garante que “a lei
ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.”

A Administra¢do Publica tem o dever de prestar assisténcia médica e fornecer os
medicamentos necessarios a manuten¢ao da vida do individuo.

A despeito de haver o Sistema Unico de Satde, com a reparticdo de competéncias
entre os entes federativos no fornecimento de tais medicamentos, o referido sistema nio se
mostra eficaz na medida em que o individuo ao ndo encontrar o medicamento de que necessita
se vé obrigado a recorrer ao Poder Judicidrio.

Nesse contexto, perfeitamente possivel a interven¢ao do Poder Judiciério a fim de
efetivar o direito a saide e fazer cessar a ameaga de lesdo ao referido direito.

Trata-se da denominada “judicializacdo” do direito a sadde.

Desse modo, o Judicidrio ndo pode se escusar de apreciar as demandas de
farmacos, sob o argumento de que com tal apreciacdo, com a determinacdo de fornecimento
de medicamento, violaria o principio da separacdo dos poderes, pois se trata de direito
fundamental.

Esse é o posicionamento adotado por Jodo Agnaldo Donizeti Gandini'® ao

registrar que:

Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas ptiblicas por
determinacdo do Poder Judicidrio € a de que tal medida fere de morte o principio da
separacdo dos poderes, argumento este com o qual, diga-se de passagem, ndo
concordamos. Explica-se.

A implementagdo de politicas publicas por determinag@o judicial ndo representa
invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois realizada dentro das
peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja,
pela necessidade de preservagdo do nticleo essencial dos direitos fundamentais, em

> GANDINI. Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE. Samantha Ferreira; SOUZA. André Evangelista de. A
efetivagdo dos direitos sociais a saiide e a moradia por meio da atividade conciliadora do Poder Judicidrio. In:
SANTOS, Lenir (Org.). Direito da Saide no Brasil. Campinas: Saberes, 2010. p. 76-77.



17

que se inserem os chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, saide, moradia,
educacdo e alimentacdo. Além disso, € preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judicidrio ndo lhe autoriza criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes.

Essa atuacdo do Poder Judicidrio, alids, por mais paradoxal que isso possa parecer,
permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmagdo — da regra da separacio
dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos” que essa regra encerra, é
cabivel ao judicidrio controlar os abusos (seja por acdo ou por omissiio) dos demais
poderes no exercicio de suas competéncias.

E certo que propositura de demanda constitui a Gnica alternativa que os individuos
possuem apds tentarem obter o medicamento na rede publica de saude.

Contudo, em que pese a legislacdo do SUS repartir as competéncias de cada ente
federativo no ambito da saide, como vimos o STJ sedimentou o entendimento de que a
competéncia € solidaria.

O certo € que ao judicidrio compete maximizar os direitos sociais, devendo, para
tanto, agir de forma cuidadosa e criteriosa a fim de que a concretizacdo dos direitos sociais
seja compatibilizada com os recursos financeiros dos entes federativos.

Nesse sentido, a precisa licio de Luis Roberto Barroso'®:

[...] onde ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constitui¢do, deve o
Judicidrio agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente
cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e
atos administrativos implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados,
eventual interferéncia judicial deve ter a marca da autocontengao.

Entretanto, o argumento de impossibilidade de fornecimento de medicamentos
devido 2 falta de previsdo orcamentdria tem sido afastado pelos tribunais'’ com o objetivo de
concretizar a regra contida no art. 196 da Constituicao Federal de 1988, ao argumento de que

o contetido programético da mencionada regra:

ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado.

' BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade d Jjudicializacdo excessiva: Direito a saiide, fornecimento
gratuito  de  medicamentos e  pardmetros para a atua¢do  judicial. Dispnivel em: <
www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2011.

'"RTJ 175/1212-1213, Rel.Min. Celso de Mello
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A limita¢do or¢amentdria ndo pode servir como 6bice para a concretizagdo do
direito a saide, em atencdo ao minimo existencial e ao postulado da dignidade da pessoa
humana.

Para o Ministro Celso de Mello'® deve haver, nesse caso, uma ponderacdo de

interesses, devendo prevalecer o direito fundamental a saide, pois:

entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a sadde, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado, (...) impdem ao
julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a
vida e a sadde humana.

Outro argumento utilizado pelos entes federativos para justificar a inviabilidade
do fornecimento de medicamentos seria a violacdo ao principio da reserva do possivel, o que
traria prejuizos orcamentdrios aos entes federativos.

A reserva do possivel' é considerada um limite fatico e juridico a realizacdo de
um direito fundamental, tendo em vista que a concretizacdo desses direitos estaria
condicionada aos recursos publicos do Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet®® assevera que:

A efetivagdo destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do
poder juridico, isto €, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que
constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador ordindrio a de decidir sobre a
aplicacdo e destina¢do de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na
esfera das politicas puiblicas, com reflexos diretos na questdo orcamentdria, razio
pela qual também se alega tratar-se de um problema eminentemente competencial.
Para os que defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judicidrio da funcdo
de concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta
ao principio da separag@o dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de
Direito.

Diante disso, alguns doutrinadores sustentam que a teoria da reserva do possivel

passou a ser utilizada com o objetivo de impossibilitar a intervencdo do Poder Judicidrio ao

8 Ibid, p. 1212-1213.

' A teoria da reserva do possivel originou-se na Corte Alema (BverfGE n.° 33, S. 333) que asseverou que as
limitagdes de ordem econdmica podem comprometer a concretizagdo dos direitos sociais, uma vez que a
satisfac@o de tais direitos depende de condi¢des econdmicas.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 286.
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argumento de que haveria auséncia de previsao orcamentdria para dar efetividade aos direitos
fundamentais, neles incluidos o direito a saade.

Nesse sentido € a licio de Ana Paula Barcellosm, “na auséncia de um estudo mais
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como o mote magico, porque
assustador e desconhecido, que impedia qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos
sociais”.

Atualmente, a jurisprudéncia tem afastado a aplicagdo desse principio no que
concerne aos direitos fundamentais, notadamente, ao direito a sadde, exigindo que o ente
federativo comprove a efetiva auséncia de recursos.

O Superior Tribunal Federal assim se manifestou no julgamento da ADPF n° 45°*:

()

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapével vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitacio material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrdrio e censurdvel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel” — ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagcdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

...
Assim, considerado que os entes federativos muitas vezes obstam o cumprimento

das decisdes judiciais, a jurisprudéncia firmou o entendimento de que em caso de

2l BARCELLOS, Ana Paula. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 237.
?2 STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04, g. n.
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descumprimento da decisao judicial pelo ente federativo, € licita a determinacdo de busca e
apreensdo de verbas publicas, devendo haver, nesse caso, a prestacio de contas do paciente.”

Do mesmo modo, para que o medicamento seja fornecido € necessario que sejam
observadas algumas peculiaridades, como: a pessoa deve demonstrar que, de fato, ndo possui
condi¢des de adquirir o medicamento; demonstrar que o medicamento tem eficdcia
comprovada.

Com isso, € desnecessario que quando da propositura da demanda sejam
especificados os medicamentos, pois os tratamentos € o uso dos medicamentos podem sofrer
modifica¢des pela substitui¢cao ou pelo acréscimo, basta que a doenga seja mencionada na inicial e
os medicamentos de que necessita no momento da propositura da demanda.

Nesse ponto, o emprego da expressdo “..bem como de todos os remédios
necessarios ao tratamento de sua enfermidade” nao constitui pedido genérico, em observancia
aos principios da economia processual, da efetividade do processo e do acesso a J ustiga.24

Outro aspecto a ser ressaltado € o de que a jurisprudéncia € assente no sentido de
que o medicamento ndo precisa estar incluido na lista do SUS para ser fornecido pelo ente

publico, uma vez que a jurisprudéncia tem entendido que basta que o medicamento seja

> Nesse sentido é o Agravo de Instrumento n° 0017834-02.2009.8.19.0000. DES. FERNANDO FOCH LEMOS
- Julgamento: 30/03/2011 - TERCEIRA CAMARA CIVEL - Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
“DIREITO ADMINISTRATIVO. Agravo interno de decisdo monocrdtica que, por manifesta improcedéncia,
negou seguimento a agravo de instrumento, mantendo decisdo que, em ag@o na qual o Estado do Rio de Janeiro
fora condenado a fornecer medicamentos a paciente hipossuficiente, bloqueou verbas publicas para a aquisi¢do
das drogas, uma vez recalcitrante o réu e frustrada a diligéncia de busca e apreensdo. 1. "Para o cumprimento da
tutela especifica de prestacdo unificada de saude, insere-se entre as medidas de apoio, desde que ineficaz outro
meio coercitivo, a apreensdo de quantia suficiente a aquisi¢do de medicamentos junto a conta bancéria por onde
transitem receitas publicas de ente devedor, com a imediata entrega ao necessitado e posterior prestacdo de
contas". Enunciado 2 do Encontro de Desembargadores de Camaras Civeis deste tribunal, realizado em 2009
(Aviso 83/09). Recurso ao qual se nega provimento.”

** Sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justica se manifestou no RESP 714165-RJ, 2* Turma, julg. em
01/03/2005, DJ 11/04/2005, p. 287.
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reconhecido pela ANVISA e que haja recomendac¢do médica, sem que configure violagao ao

principio da reserva do possivel.”

CONCLUSAO

A falha e a negativa da prestacdo do direito a saide por meio do fornecimento de
medicamentos evidenciam a ineficiéncia da estrutura do Sistema Publico de Saide e
configura violacao ao direito fundamental a sadde.

A judicializagao do direito a satide envolve a uma dicotomia entre o individual e o
coletivo, pois a0 mesmo tempo em que busca efetivar esse direito, traz a nocdo de que este
somente é observado caso o individuo recorra ao Judicidrio e de que o Sistema Unico de
Saude € ineficaz.

O fendmeno da judicializacao do direito a saide € um problema que somente serd
solucionado a longo prazo.

E certo que o Poder Publico das diferentes esferas governamentais deve garantir 2
populacdo meios eficazes para que tenha acesso a diagndsticos e prevengdo de doencas,
tratamento hospitalar de qualidade e o fornecimento de medicamentos necessdrios ao
tratamento da populacio.

Entretanto, uma vez acionada judicialmente para fornecer os medicamentos e 0s
tratamentos necessarios a Administracao alega que os cofres publicos sofrem grande prejuizo,
comprometendo o funcionamento do Estado como um todo e ndo apenas da estrutura do SUS.

De fato, a judicializa¢do provoca impactos or¢amentarios.

2 Nesse sentido, é o verbete n° 180, da Stimula do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro: “Direito a
saude. Fornecimento de medicamentos ndo padronizados. Reconhecimento pela ANVISA e por recomendagdo
médica. Dever de prestag@o unificada de saide. Principio da reserva do possivel.”
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Esse argumento, porém, ndo pode servir de escusa ao cumprimento das normas
constitucionais que garantem o direito a saide, sob pena de violar o préprio direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana.

E necessdrio que o Estado harmonize o cardter prestacional dos direitos sociais
com os investimentos em politicas publicas a fim de que o direito a saide seja plenamente

satisfeito.
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