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Resumo: A atual Constituicdo efetivou o direito a satide como direito fundamental, norma
dotada de méaxima efetividade com aplicabilidade imediata, sendo passivel de pretensdo
judicial, caso descumprida. Nesse contexto, inclui-se a prestacdo de medicamentos gratuitos
como desdobramento do direito a saude. O presente trabalho visa a apresentar a interferéncia
do Poder Judiciario na Administracdo quanto a prestacdo de medicamentos gratuitos: uma
judicializacdo proveniente da opcdo legislativa constitucional.
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Sumario: Introducdo. 1. O avango da justica constitucional no espacgo da politica majoritaria.
2. Principios norteadores do direito constitucional a satde. 3. A interferéncia judicial na saude
publica e suas implicacdes. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar alguns principios e fundamentos juridicos, com
base na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, a fim de concretizar o direito
a saude, mas especificamente o direito a prestacdo de medicamentos gratuitos.

Para a analise do tema, sera utilizada a metodologia do tipo bibliografica, parcialmente
exploratdria e qualitativa, além da histdrica. O conteldo sera abordado em trés capitulos e
uma concluséo.

No primeiro capitulo, pretende-se demonstrar a evolugdo das normas constitucionais,

que passam a ter aplicabilidade imediata e méxima efetividade com a Constituicdo da



Republica Federativa do Brasil de 1988. Em especial, o direito a salde, trazido pela
Constituicdo como direito fundamental, passivel de pretensdo juridica, caso desrespeitado.

Ja no segundo capitulo, procura-se apontar os principios norteadores da interpretacao
constitucional, que devem ser observados como fundamentacdo na efetivacdo do direito a
prestacdo de medicamentos gratuitos.

No terceiro capitulo, objetiva-se demonstrar que o nimero de demandas judiciais
pleiteando o fornecimento de medicamentos vem crescendo e as possiveis consequéncias que
podem gerar essa interferéncia.

Por fim, conclui-se pela necessidade de dar maxima efetividade ao direito a vida
previsto constitucionalmente, atraves de imposi¢cdes de deveres ao Poder Publico, ainda que

resulte em 6nus financeiro.

1. O AVANCO DA JUSTICA CONSTITUCIONAL SOBRE O ESPACO DA

POLITICA MAJORITARIA

O direito constitucional sofreu drastica mudanca ao longo dos anos, principalmente,
ap6s a Segunda Guerra Mundial®. A Constituicio de 1988 foi o &pice da redemocratizagdo do
Brasil e fez do Judiciario um poder politico: guardido da carta magna, que faz valer a
efetividade de suas normas, ainda que perante o Executivo e o Judiciario.

Devido ao poder de uma plutocracia ancestral, pouco preocupada em ter um pais de
inclusdo, com educacdo e salde, as Constituicdes anteriores a de 1988, ndo gozaram de
aplicabilidade imediata, ou sequer de eficacia, j& que ndo havia interesse politico. Verifica-se
um marco na histdria do direito Brasileiro dar status de norma juridica a Constituigéo, isso € a

aplicagdo imperativa dos direitos que essa abarca.

! BARROSO, Luiz Roberto .Judicializacdo, Ativismo judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
www.conjur.estaddo.com.br/pdf/estudobarroso.pdf.>. Acesso em: 15 dez. 2015. p. 1.



Desde entdo, houve a constitucionalizacio do ordenamento juridico®: as normas
infraconstitucionais passaram a ser interpretadas pelo filtro constitucional e denotaram novo
significado. Nesse diapasdo, o método de subsuncdo da norma ao caso concreto e 0 uso da
hermenéutica, antes realizados dando Unico sentido & norma, ndo se mostrou mais suficientes
sendo necessario fazer uma analise do caso concreto e os principios ali aplicaveis.

Além da redemocratizacdo do pais, o conteudo abrangente da atual Constituicéo,
transformou entre outras matérias, a satde em direito fundamental®. Com isso, passou a ser
possivel ajuizar agdes com a pretensao juridica de satisfazer tal direito.

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro atribui ao STF a competéncia
para resolver assuntos politicos. A judicializacdo, no Brasil, decorre da opcdo constitucional
adotada: a norma trazida na Carta Democratica, quando nao atendida, é passivel de ajuizar
uma acdo para se fazer cumprir, cabendo ao juiz conhecé-la e decidir a matéria.

O direito a salde publica, antes da Constituicdo de 1988, ndo era universal, sendo
oferecida assisténcia pelo INAMPS apenas para os cidaddos com registro na carteira de
trabalho e previdéncia social. O Estado apenas atuava em caso de moléstia grave quanto ao
resto da populacéo.

A Carta Magna atual acompanhando a evolugdo constitucional contemporénea e as
principais declarac@es internacionais, de direitos humanos, ndo s6 resguardou a saude como
bem digno de tutela constitucional, mas foi além, consagrando-a como direito fundamental do
homem.

S&o cinco artigos (art. 196 a 200) % na Constituicdo, referentes a saude, e nesses
encontra-se a proposta de integracdo dos servicos de forma regionalizada e hierarquizada,

constituindo-se num Sistema Unico de Saude (SUS), em todo o pais.
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Ibid., p. 3.
® BARROSO, Luiz Roberto. Da falta de efetividade & judicializagio excessiva: Direito a satde, fornecimento
gratuito de  medicamentos e parametros para a atuacdo judicial.  Disponivel  em:
www.conjur.estaddo.com.br/pdf/estudobarroso.pdf.>. Acesso em: 15 out. 2015. p. 14.



Nesse sentido, a Constituicdo estabeleceu no art. 196 o compromisso do Estado de
garantir a todos os cidad&os o pleno direito a saude, dispondo que: a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos para a
sua promocao, protecédo e recuperacao.

Esse dever que a Constituicdo impde ao Estado implicara a instituicdo de entidades
publicas, que poderdo pertencer a Administracdo direta ou a Administracdo indireta, bem
como criar mecanismos de cooperacdo entre essas entidades e entre entidades do setor
privado, de modo que a execucdo das politicas publicas de saude se efetive de forma
universal, sendo dirigida a todos os brasileiros e também a estrangeiros residentes com
isonomia, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, observando as peculiaridades
regionais e sociais da populacdo que atende e dessa forma garantir a todos o direito a salde.

O direito & satde possui dupla natureza®: direito difuso, a ser satisfeito através de
politicas publicas, e também a de direito subjetivo individual, que pode ser exigido pelo
Estado, inclusive mediante agdo judicial.

O dever de prover o pleno gozo do direito a saiude é responsabilidade dos entes
federativos, que podem cumprir o dever diretamente ou por via de entidade da Administragéo
indireta. Nenhum ente federativo esta excluido dessa responsabilidade que é solidaria. A
Constituicdo atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados, Distrito Federal e aos
Municipios (art. 23,11, CRFB/88) para formular e realizar politicas publicas de satde. 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 ambito nacional”, forma do

artigo 23, paragrafo unico da Carta Politica de 1988.

* BRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 dez 2015.

® LIMA. Kristiane Ferreira da Silva. Responsabilidade Civil do Estado no Fornecimento de Medicamentos.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,responsabilidade-civil-do-estado-no-fornecimento-
de-medicamentos,29293.html. Acesso em: 15 mar. 2016.
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http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,responsabilidade-civil-do-estado-no-fornecimento-de-medicamentos,29293.html

Resta claro, que o direito a saude inclui a assisténcia terapéutica e farmacéutica
integral. Atualmente, a distribuicdo de medicamentos deve acontecer segundo o artigo 198 da
CRFB/88 e os principios elencados pela Lei Organica de Satde n° 8080/90: universalidade,
equidade e integralidade.

A execucdo de acbes e formulacdo de politica nacional de medicamentos exigiu a
elaboracdo de novas leis e regulamentacdo complementar. Desse modo, foi editada a Portaria
GM n° 3.916, 30 de Outubro de 1998 do Ministério da Saude®, que aprovou a Politica
Nacional de Medicamentos, tornando-se o instrumento norteador para a distribuicdo de
medicamentos gratuitos. Foi criada, ainda, a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME), levando em consideracdo a demonstracdo da eficdcia e seguranca do

medicamento, aléem da vantagem em relacdo a opc¢éo terapéutica ja disponibilizada.
2. PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

O direito constitucional & salide est4 previsto como um direito social no art. 6°” da
Constituicdo Federal e possui alguns principios norteadores para a sua aplicacdo e eficacia,

que serdo explorados individualmente a seguir.

2.1 Principio do Minimo Existencial

® BRASIL. Ministério da Satde. Portaria GM no 3.916, 30 de outubro de 1998. Aprova a Politica Nacional de
Medicamentos. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 nov.
1998b. s. 1, n.215-E, p.18.

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Art. 6°: Sao direitos sociais a educaco, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 dez 2015.



O principio do minimo existencial surgiu a partir da segunda metade do século XX na
Alemanha e ganhou forcas nas decisdes da Corte constitucional Alema e, inclusive, com
repercussdes no Direito comparado.

Os direitos sociais estdo abalizados no conceito de dignidade da pessoa humana,
pesquisar 0 minimo existencial é estabelecer os limites atribuidos pele Constituicdo como
garantias sociais minimas aos individuos para que tenham alcancada a sua propria dignidade.

Dentro desse contexto, pode-se conceituar como um conjunto de direitos basicos que
integram o ndcleo da dignidade humana formado pela selecdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, entre os quais a necessidade de ter saude.

A vida humana ndo pode ser reduzida a mera existéncia, o individuo necessita
desenvolver-se dignamente, foco esse que pode ser dado primeiramente pelas condicdes
béasicas de vida como moradia, saude e complementado pela educacéo.

O Estado deve garantir as condicdes minimas para que as pessoas possam Se
desenvolver e ter chances reais de assegurar por si proprias sua dignidade.

O Judiciario deve determinar o fornecimento do minimo existencial em razdo da forca
normativa constitucional sob o valor axiol6gico do principio da dignidade humana, como
também no fito de zelar por exegese vedativa de retrocesso do dever estatal de cumprimento
ao nucleo essencial.

Diante do exposto, pode-se concluir que o direito a prestacdo de medicamentos esta
compreendido no denominado minimo existencial, ou seja, o Estado tem o dever de garantir
direitos basicos, o que significa possibilidade de satisfacdo das necessidades essenciais, entre

as quais a necessidade de ter saude.

2.2 Principio da Méaxima Efetividade



O principio da maxima efetividade é orientador da interpretacdo das normas
constitucionais para delas extrair todas as suas potencialidades. Ultimamente, esse principio é
empregado no ambito dos direitos fundamentais, de forma a reconhecé-los a maior eficacia
possivel. Entre esses direitos fundamentais esta o direito social a satde e consequentemente, o
direito a prestacdo de medicamentos.

Em contrapartida, o debate em torno da efetividade dos direitos sociais prestacionais
ndo podera escapar da analise dos elementos e condi¢des financeiras do Estado para que se
atenda aos preceitos fundamentais da Constituicdo Federal. Porém, a escassez de recursos
orcamentarios jamais podera se tornar Obice a garantia das condi¢cbes minimas de existéncia
humana, sob pena de sacrificio do principio basilar do constitucionalismo moderno, qual seja,

o0 principio da dignidade da pessoa humana.

2.3 Principio Da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade aparece justamente com a intencdo de solucionar o
choque entre principios fundamentais®, a ser utilizado pelo operador do direito na ponderagéo
de valores que deverdo prevalecer no caso concreto. Serve como critério de afericdo da
validade de limitacdo de um direito fundamental, visando dar maior efetividade a outro direito
fundamental buscando precipuamente a justica.

A proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade, revela que nem todos os
meios justificam os fins. Os meios conducentes a consecucdo das finalidades, quando
exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas imoderadas em confronto com

0 resultado almejado.

8 BARROSO, Luiz Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacéo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Disponivel em: www.conjur.estaddo.com.br/pdf/estudobarroso.pdf.>. Acesso em: 10 dez.
2015.



A ponderacdo entre 0s bens que estdo em jogo ¢é feita através da afericdo dos valores,
conforme o peso a eles atribuidos, que € a técnica correta no caso de colisdo entre direitos
fundamentais. Dessa forma, encontra-se a solucdo que trara mais beneficios ou prejuizos,
oferecendo ao caso concreto uma medida ajustadora de coordenacdo e cominacao dos bens
em colis&o.

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienével assegurado pela prépria Constituicdo da Republica no artigo 5°, caput’,
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro do Estado.

O principio da proporcionalidade é utilizado para verificar a validade material de atos
do Poder legislativo ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, além de
verificar a propria legitimidade da decisdo judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro
limite a atividade jurisdicional. O juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve
estar ciente de que a sua ordem deve ser adequada, necessaria e proporcional.

O direito a satde é um direito social que pressupde prestacdes estatais no sentido de
fornecer medicamentos gratuitos, e essa prestacdo implica custos economicamente relevantes
para serem efetivados. Por isso, a prestacdo de medicamentos gratuitos possui um limite
fatico: a real existéncia de meios por parte dos cofres publicos do Estado para cumprir com as
suas obrigacdes.

Além desse limite fatico, existe também limitacdo quanto a possibilidade juridica do
Estado de dispor desses recursos, quando existentes.

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha na década de 70™, fruto da

experiéncia jurisprudencial que acatou a alegacgdo da existéncia de limites econémicos para a

° BRASIL. Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil. Art. 5°: Todos so iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 15 dez 2015.

9 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. A Reserva do Possivel na Jurisdicdo Constitucional Brasileira: entre
Constitucionalismo e Democracia. Disponivel em:
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efetivacdo das politicas sociais diante das necessidades quase sempre infinitas a serem
supridas. O tribunal alemdo entendeu que uma prestacdo reclamada deve corresponder a
possibilidade financeira e a disponibilidade de recursos materiais por parte do Estado.

N&o se pode descartar as dificuldades administrativas na implementacdo de ordens
judiciais, pois a obrigacdo de prestacio de medicamentos exige procedimentos
administrativos para a compra desses medicamentos.

A reserva do possivel pode contribuir para uma maior racionalidade nas decisdes
judiciais, tendo em vista que exige do intérprete a observancia das circunstancias e dos efeitos
das decisbes, evitando sentencas de impossivel execucdo. E necessario, contanto, que haja
articulacdo entre o judiciario e os Poderes Publicos para conciliar o respeito as ordens
judiciais com as exigéncias da burocracia administrativa.

A teoria da reserva do possivel em sua origem nao tinha a intencdo de servir como

manobra contra o interessado, mas sim como meio de ponderar e contrabalancear

necessidades distintas que ndo poderiam ser atendidas ao mesmo tempo.

3. A INTERFERENCIA JUDICIAL NA SAUDE PUBLICA E SUAS IMPLICACOES

Diante da falta ou da negativa por parte do administrador publico, em fornecer
medicamentos a quem necessita, cresce 0 niimero de pessoas que vém buscando o judiciario™?,
a fim de concretizar o direito a satde, que como ja foi dito, € um direito fundamental.

Contudo, ndo se pode deixar de observar que pelo principio da igualdade nao se
poderia priorizar o direito fundamental de um em relacdo a outro, pois ndo se justifica o

tratamento diferenciado a pessoas que se encontrem na mesma situacdo. Nesse contexto, se

http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/18234/Dissertacao%20DESPOSITO.pdf?sequence=1.
Acesso em: 15 mar. 2016. p. 6.

1 D’ESPINDULA, Thereza Cristina de Arruda Salomé. Judicializagdo da Medicina no Aceso Medicamentos:
reflexdes bioéticas. Revista de Bioética, Curitiba, 2013; n. 21, p. 438-447. Disponivel em:
http:/www.scielo.br/pdf/bioet/v21n3/a08v21n3.pdf. Acesso em: 15 mar. 2016. p. 438.
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sustenta que o direito a salde, ainda que fundamental, ndo poderia ser absoluto. Portanto, uma
das implicacdes da intervencao judicial seria a violagdo ao principio da igualdade.

Outra implicacdo seria o desrespeito aos principios da Administracdo Publica,
especificamente o principio da legalidade, contrariando o orcamento pablico positivado pela
lei de Diretrizes Orcamentarias, Lei Orcamentaria Anual e pelo Plano Plurianual. O
orcamento contém a previsdo de receitas, autorizacdo de despesas, busca o equilibrio
financeiro e publica o demonstrativos de custos, a avaliacdo dos exercicios anteriores e a
estratégia para 0s proximos exercicios. Diante disso, ndo poderia o érgdo julgador escolher a
destinacao dos recursos ja especificados na lei.

O proposito precipuo do Poder Judiciario de verificagdo do preenchimento dos
ditames constitucionais nas atividades dos demais Poderes foi opcdo do legislador
constitucional.

O principio da separacdo dos poderes, como um sistema de freios e contrapesos, tende
a cumprir o papel de sustentaculo da democracia e da convivéncia ordenada entre os diversos
grupos na sociedade politica. Esse mecanismo se desenvolve no sentido de equilibrar o
exercicio do poder, evitando que o abuso ou desvio ocorra em funcéo da auséncia de controle
e fiscalizacdo dos atos de quem toma decisdes politicas.

O judiciario deve garantir a0 maior numero de pessoas 0 bem da vida a que tém
direito, ndo podendo exclui-lo de apreciar lesdo a direito, além garantir que o seja feito em
tempo habil de ser fruido, de acordo com o art. 5° da Carta Politica.

Porém, quando o julgador determina que um ente federado forneca um medicamento
que ndo faz parte de sua responsabilidade, ele sobrecarrega esse ente. Alem disso, deve ser
comprovado que o medicamento pleiteado possui eficicia terapéutica confirmada, e o mais

importante: se de fato fora negado pela via administrativa.
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CONCLUSAO

A questdo do direito ao fornecimento de medicamentos é bastante controvertida,
porque nem sempre o fornecimento implementado pelo Poder Publico atende as necessidades
da populacdo, ora porque as peculiaridades da doencga exigem medicamentos especiais e/ou
tornaram ineficazes os medicamentos que constam na listagem, ora porque houve erro, falha
na atualizacdo na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename).

O fornecimento de medicamentos também falha por questBes administrativas, tal
como problemas no procedimento de obtencéo e distribuicéo.

A falha ou deficiéncia dos servigos de saude prestados pelo Estado, abrangidos nessa
prestacdo o fornecimento ao medicamento e o de insumos terapéuticos, ameaca o direito a
vida e, em muitos casos, € capaz de produzir lesdo irreparavel ao direito a saude.

Com isso, ndo tendo o seu direito devidamente assegurado pelo Poder Publico, muitos
cidadaos, individual ou coletivamente, se veem obrigados a buscar a satisfacdo desse direito
constitucional jurisdicionalmente.

Sendo o direito a saude, um dos preceitos constitucionais fundamentais, ndo pode o
judiciario se posicionar de forma passiva, devendo dar maxima efetividade, através de
imposicBes de deveres aos Poderes Pablicos, mesmo que isso resulte em énus financeiro, em

supressdo de vazios legislativos ou em implementac&o de politicas publicas.
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