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RESUMO

A presente pesquisa trata da legitimidade do Judiciario em intervir nas politicas publicas
envolvendo a satide, em especial, no tocante ao fornecimento de medicamentos, como forma
de viabilizar o direito a satide, garantido constitucionalmente nos artigos 6° € 196 da Carta
Magna. Dessa forma, principios como a dignidade da pessoa humana e o direito a vida serdo
objetos de andlise no que tange a obrigagdo do Estado no atendimento a saude. Em momento
posterior, apds uma contextualizagdo historica da saide publica no Brasil, avalia-se o papel
do Poder Judiciario em imputar ao Executivo o fornecimento gratuito de medicamentos, a
partir do exame minucioso das criticas a respeito do tema e o entendimento da jurisprudéncia
no pais.

Palavras-chave: Legitimidade do Poder Judiciario. Politicas publicas. Dignidade Humana.
Direito a saude. Medicamentos.




ABSTRACT

This research deals with the legitimacy of the Judiciary to intervene in public policies
including health, especially with regard to the provision of medicines as a way to make viable
the right to health, constitutionally guaranteed under Articles 6° and 196 of the Constitution.
Therefore, principles such as human dignity and right to life will be analyzed with respect to
the State’s obligation concerning health care. Subsequently, after a historical context of the
public health in Brazil, we evaluate the role of the Judiciary in compelling the Executive to
provide free medication, starting from the scrutiny of the criticism about the subject and the
understanding of the jurisprudence in the country.

Keywords: Legitimacy of the Judiciary. Public policies. Human Dignity. Right to health.
Medicines.
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1 INTRODUCAO

Apos a derrocada do regime militar no pais, a prescricdo de direitos e liberdades

cominados aos cidadios foi bastante prestigiada, de forma a protegé-los dos abusos e

arbitrariedades do Estado. Nesse contexto, a Constituigdo Federal algou a categoria de

fundamento da republica, a dignidade da pessoa humana, conforme se depreende do artigo 1°,

inciso 11, da Carta Politica.

A dignidade da pessoa humana se inseriu no sistema constitucional patrio tanto como

principio constitucional, quanto como fundamento da republica, e, para os doutrinadores mais

abalizados, ela constitui o principio norteador que confere unidade de sentido a toda

Constitui¢do, dele irradiando todos os demais direitos fundamentais.

Dentre os direitos fundamentais colacionados pela Carta Magna que assumem maior

relevo, acha-se o direito a vida (art. 5° §1°, CF), sem o qual ndo se poderia garantir o desfrute

dos demais direitos; e o direito a saide (art. 6° c/c art. 196, CF), corolario ao primeiro, posto
que ndo haveria sentido tutelar a vida sem que esta seja protegida em sua acepgao digna e
saudavel.

O artigo 196 da Carta Politica acentua que o direito a saade € direito de todos e dever
do Estado, devendo ser garantido através de politicas publicas sociais e econdomicas. Dessa
forma, embora as politicas publicas constituam veiculos imperativos na concretizagdo do
direito a saude, o que se nota da conjuntura hodierna em que se insere o sistema de saide
publica do pais ¢ um completo descaso, seja na elaboracdo de leis, seja na alocagdo de
recursos publicos nessa seara.

Nesse diapasdo, sdo cada vez mais frequentes as demandas judiciais com o designio de
obter medicamentos pelo Estado, como forma de concretizar o direito a sadde,
constitucionalmente garantido. Essa pratica gerou diversas criticas no que toca a intervengao
judicial nas politicas publicas, garantindo o acesso a saude através das vias judiciais,
cognominado por muitos de fendmeno da “judicializa¢do excessiva”.

Atualmente, existe no pais cerca de 50 mil a¢gdes na Justiga exigindo tratamentos ou
medicamentos ndo proporcionados pelo Sistema Unico de Satide (SUS), segundo informagdes
do Secretdrio de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Satde,
Reinaldo Guimardes, durante Audiéncia Publica na Comissdo de Seguridade Social e Familia,
que debate a judicializagdo da saude e a Emenda Constitucional 29/00. Nesse sentido, o tema

sofre ainda constantes debates, e as criticas permeiam o principio da legalidade orgamentaria,




a reserva do possivel, o direito a satide enquanto norma programatica, dentre outros aspectos

estudados. E sob a controvérsia da legitimidade do Judicidrio em intervir na prestagio da

satde, em especial, no fornecimento de medicamentos, que se funda a presente pesquisa.

Destarte, o referido trabalho se desenvolve partindo da analise alocativa do principio
da dignidade humana no sistema constitucional brasileiro, acentuando sua importdncia e sua
for¢a imperativa sobre os demais direitos fundamentais elencados pela Constitui¢do Federal.

O terceiro capitulo versa sobre o direito a vida como direito primeiro do homem
enquanto ser humano, evidenciando que, para concretizar a dignidade humana perfilhada
constitucionalmente, faz-se mister garantir ao individuo ndo somente a sobrevivéncia, mas
também oferecer condi¢des de se viver dignamente.

O quarto capitulo, consequéncia do raciocinio empregado nos capitulos precedentes,
demonstra que o direito a saide é um elemento indissociavel do direito & vida, ¢ somente
através de sua garantia torna-se possivel afiangar um minimo existencial digno ao ser

humano.

Os preceptivos desenvolvidos nesses primeiros capitulos podem se mostrar por vezes
redundantes primae facie, contudo, a reiteragdo dos argumentos que gravitam em torno da
dignidade da pessoa humana objetiva deixar bem delineado o fundamento primeiro deste
trabalho, explanando os imperativos precipuos que emanam do comando constitucional.

Tragada essa exposicdo inicial, sera apresentada a trajetoria da saude pablica no Brasil,
evidenciando a questdo sanitiria como tema recente na historia do pais e, em seguida, sera
discutida a distribui¢do de competéncia de cada ente federativo no que respeita o polo passivo
das demandas judiciais sobre esse tema.

Antes de adentrar no foco principal da pesquisa, sera discutida a discricionariedade do
poder publico na feitura das politicas publicas, uma vez que, na auséncia ou insuficiéncia
dessas politicas na area da satde, os cidaddos postulam perante o Poder Judiciario, como
forma de concretizar seu direito a saide, constitucionalmente estabelecido. Portanto, o
capitulo oito debate o papel do Poder Judiciario nesses litigios, imputando uma visdo critica
sobre os argumentos levantados acerca da sua legitimidade em intervir nessas questoes.

O dltimo capitulo desfecha o trabalho, colacionando as principais jurisprudéncias a
respeito do tema e comentando o entendimento que vem sendo manifestado no Supremo

Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justiga e no dmbito da Justi¢a Estadual.




2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Prefacialmente, impende registrar que o termo “principio”, em sua esséncia juridica,
denota um comando nuclear, viga mestra que respalda e alicer¢a um sistema. Em outras
palavras, é do principio que se irradiam as demais regras, servindo como um norte para o
alcance harmonico do espirito do sistema normativo.

Importa consignar, portanto, que os principios fundamentais traduzem os preceitos
basicos do ordenamento constitucional, sintetizando todas as normas que o integram,
funcionando como verdadeiras balizas na interpretagdo do seu texto, subordinando tanto o
Estado, como toda coletividade.

Por essa razdo, Mello (2008, p. 53) destaca:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalio do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,

subversio de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosido de sua estrutura mestra.

Oportunas sdo essas observagdes porque se o principio € o comando norteador do
sistema normativo, erigindo dele seu espirito e sua exata concepgdo, a violagdo a um principio
¢ nitidamente mais gravoso do que a inobservancia a uma regra. Se a inspiragdo do
ordenamento se mostra empregada nos principios que dela emana, viola-los ndo fere uma
regra isolada, mas todo sistema normativo constitucional que rege e dita os fins daquele
Estado Democratico de Direito.

A respeito do principio da dignidade da pessoa humana, em especial, sobreleva notar
que se trata de valor absoluto e inerente a propria condigdo e natureza humana, pois 0s
elementos que lhe ddo a condigdo de ser respeitado em si mesmo e pelos demais integrantes
da sociedade ndo sdo passiveis de renuncia, alienagdo ou prescri¢do. Por esse motivo, os
valores correspondentes a natureza do homem sdo de eficacia e aplicagao imediata, posto que
existem desde a condigdo do homem enquanto ser humano, anteriores a propria concepgio de
Estado.

Segundo a Otica kantiana, a pessoa ¢ um fim em si mesmo, e por isso ndo pode ser
objeto de eventuais interesses, estatais ou até mesmo particulares. Foi sob esse espirito

humanista, sobretudo apés a derrocada da Segunda Guerra Mundial, que o principio da



dignidade da pessoa humana foi elevado a categoria de valor supremo dos sistemas juridicos
de cunho democratico.

Nesse passo, ¢ cedigo que a conjuntura hodierna de um Estado Democratico de Direito
e, sobretudo, a atual estrutura constitucional no Brasil revelam que a dignidade humana
insurge-se tanto como principio normativo, quanto como fundamento e dever de consagragao
da Republica, guardando intrinsecas ligagdes com os demais direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, portanto, esta localizada no niicleo central do sistema
juridico pétrio, valorizando-a a tal ponto de considera-la ensejo fundamental para a
estruturagio do Estado e da ordem juridica. Reflexo disso foi o legislador constituinte
originario algar a categoria de principio fundamental da Republica a dignidade da pessoa
humana, com supedineo no art. 1°, inciso III, da Carta Politica de 1988.

Sua alocagdo no artigo 1° reflete seu valor constitucional supremo (BULOS, 2007),
isto é, em verdade, a dignidade da pessoa humana consubstancia-se no centro de irradiagdo
dos direitos fundamentais (BARROSO, 2008), visto que s é possivel a efetivagdo de um
minimo existencial digno ao ser humano, diante da plena frui¢do de todos os direitos
fundamentais, refletindo a inspiragdo que se almeja de um Estado Democriético de Direito.

Por isso aduzir que a dignidade da pessoa humana, por representar uma qualidade
inerente e indissociavel do ser humano, impde o dever de respeito tanto por parte do Estado
quanto da coletividade, pois constituem valores cogentes na criagdo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem ao individuo a devida prote¢do contra atos que degradem ou
diminuam sua condig¢fo. Logo, se mostra salutar a criagdo de condi¢des existenciais minimas
que promovam certa qualidade de vida a todos os seres humanos, para que se tornem aptos a
ter uma convivéncia saudavel em sociedade.

Bonavides (2001, p. 233) preleciona que “nenhum principio ¢ mais valioso para
compendiar a unidade material da Constitui¢io do que o principio da dignidade da pessoa
humana”, Ou seja, a Carta Federal prescreve como niicleo essencial dos direitos fundamentais
a dignidade da pessoa humana, preceito este que confere unidade de sentido a todo sistema
constitucional.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal também segue essa linha, quando em
diversos julgados acentua a relevancia da dignidade humana. Em consonancia com o exposto,
o ministro Celso de Mello, em voto proferido no HC 100.574/MG, em 10.11.2009, asseverou

que o principio em estudo €




significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que
traduz, de modo expresso, um dos fundamentos em que se assenta, entre nos,
a ordem republicana e democritica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. (STF. HC 100.574/MG. Rel. Celso de Mello. DJ
10/11/2009).

Inobstante o contexto alcangado pela dignidade humana no ordenamento nacional
hodierno, o principio em comento ja havia assumido relevos internacionais na Declaragdo
Universal de Direitos Humanos (1948), que trazia em seu bojo, no Predmbulo, bem como
insito no seu artigo 1°, as premissas de que o “reconhecimento da dignidade inerente a todos
0os membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justi¢a e da paz no mundo™ e que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com o0s
outros em espirito e fraternidade™.

Entretanto, mesmo com toda essa valoriza¢do da dignidade humana tracada em linhas
anteriores, e com a cautela destinada aos direitos fundamentais, observadas no Texto
Constitucional brasileiro, ainda assim, diuturnamente notam-se transgressdes sucessivas ao
preceito alhures mencionado.

Nesse contexto, o principio em andlise confere ao Estado o dever de absten¢do. ao
mesmo tempo em que presta condutas positivas, ou seja, o Estado deve se abster da pratica de
atos que venham a atentar contra a dignidade humana, além de garantir, por meio de agdes, 0
minimo existencial para os individuos. Assim, a consagragdo constitucional da dignidade da
pessoa humana advém do dever estatal de garantir 4 pessoa humana um grau minimo de
recursos tendentes a prover a sua subsisténcia.

Nessa esteira, resta evidente a estimag@o da dignidade humana enquanto principio e
fundamento da Republica Federativa Brasileira. As a¢des publicas, através das trés esferas de
Poder (Executivo, Legislativo e Judiciario), devem atuar norteadas a garantir o principio em
exame, ﬁara, a partir disso, alcancgar a efetivagdo dos direitos fundamentais, que gravitam em

torno da dignidade humana.




3 O DIREITO A VIDA ENQUANTO GARANTIDOR DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A existéncia humana é pressuposto elementar de todos os direitos e liberdades
colacionados pela Carta Magna, haja vista que ndo haveria sentido assegurar quaisquer
direitos se ndo fosse garantido o direito a vida, para entdo desfruta-los. Nessa esteira, o direito
a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ou seja. ¢ direito estabelecido como
pressuposto para exercicio e gozo dos demais.

Sob essa perspectiva, o artigo 5°, caput, da Constituigdo Federal de 1988, afianca a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil o direito a vida. A propésito, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabeleceu o entendimento de que também ¢
assegurado aos estrangeiros de passagem no territério brasileiro o gozo dos mesmos direitos
fundamentais ligados a dignidade humana reconhecidos aos brasileiros, que ndo poderia

limitar-se a condi¢des puramente circunstanciais. Veja-se:

A indagagdo se remete logo ao disposto no art. 5°, caput, da Constitui¢do
Federal (...). Em principio, parece que tal norma excluiria de sua tutela os
estrangeiros ndo residentes no pais. Ndo é esta, porém, a leitura mais curial,
sobretudo porque a garantia de inviolabilidade dos direitos fundamentais da
pessoa humana ndo comporta excegdo baseada em qualificagdo subjetiva
puramente circunstancial. Tampouco se compreende que, sem razio
perceptivel, o Estado deixe de resguardar direitos inerentes a dignidade
humana das pessoas que, suposto estrangeiras sem domicilio no pais, se
encontrem sob império de sua soberania. (HC 97.147, voto do Rel. p/ o ac.
Min. Cezar Peluso, julgamento em 4-8-09, 2* Turma, DJE de 12-2-10)

Dessa forma, a Carta Federal proclama o referido direito, impondo o dever estatal de
assegurd-lo sob dois enfoques, quais sejam: o direito de permanecer vivo ¢ o de se ter uma
vida digna no que tange a sua subsisténcia.

Dessa feita, o desiderato do legislador constitucional ndo foi simplesmente garantir a
vida; ele traz a baila o direito a vida como corolério da dignidade humana, propugnando pela
defesa da vida digna. Nesse norte, esse direito apresenta uma intima conexdo com o principio
da dignidade humana, pois se traduz na plenitude da vida, uma vez que para assegura-lo ndo
basta sobreviver, mas deve se criar condi¢des de se viver dignamente.

Quadros de Magalhdes (2000, p. 189) se manifesta sobre o tema aduzindo:




Acreditamos, no entanto, que o direito & vida vai além da simples existéncia
fisica. [...] O direito & vida que se busca através dos Direitos Humanos ¢ a
vida com dignidade, e ndo apenas sobrevivéncia. Por esse motivo, o direito a
vida se projeta de um plano individual para ganhar a dimensdo maior de
direito [...], sendo, portanto, a propria razdo de ser dos Direitos Humanos.

Resta evidente, portanto, que o art. 1°, inciso ITI, da Constitui¢do de 1988, guarda e
estabelece uma relagdo indissociavel entre o direito a vida e o da dignidade da pessoa
humana, de forma que esse (iltimo se apresenta como vetor constitucional unificador de todos
os demais direitos fundamentais.

Insta anotar que o direito em comento se destina a coletividade, porque qualquer
individuo, independentemente de sua condi¢do econdmica, possui o direito de viver
dignamente. Assim, no que pertine os menos afortunados, vale dizer que cabe ao Estado
garantir a0 menos um minimo existencial capaz de garantir e efetivar direitos como os da
dignidade humana, direito a vida, bem como outros direitos sociais, dentre os quais se acha
insito o direito a saude.

[lustra bem o assunto o comentario levado a cabo por Torres (1999, p. 141), que define
o minimo existencial como “um direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que
ndo pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas”.

O minimo existencial, embora nio se encontre positivado e expresso na Constituigdo
Federal, se revela implicito no artigo 3°, inciso 111, instituido dentre objetivos da Republica
Federativa do Brasil, a exemplo da erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo.

Nesse portico, se apresenta também o artigo 25, da Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, o qual faz alusdo ao minimo existencial quando aduz que: *Toda pessoa
tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar ¢ o de
sua familia, especialmente para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e
para 0s Servigos sociais necessarios”.

Destarte, os preceptivos citados servem para ilustrar que o ordenamento juridico como
um todo, ao garantir os direitos mencionados, orbita em torno dos valores fundamentais da
dignidade da pessoa humana e do direito a vida, direitos primeiros do homem enquanto ser

humano, que devem ser resguardados pelo Poder Publico e por toda sociedade.



4 O DIREITO A SAUDE COMO ELEMENTO INDISSOCIAVEL AO DIREITO A
VIDA

O direito a satde ¢ um dos bens juridicos primordiais do homem, na medida em que se
encontra indissociavel do direito a vida, merecendo a devida tutela estatal para viabilizar um
minimo existencial digno ao individuo. Esse direito inclui-se dentre os direitos sociais e
deriva do valor da fraternidade advindo da Revolugdo Francesa de 1789, com o fito de
fundamentar o Estado Democratico de Direito pautado na dignidade da pessoa humana.

No ordenamento constitucional, o direito a satide se encontra compendiado no artigo
196 da Carta Politica, elencado dentre os direitos sociais, que acentua ser direito de todos e
dever do Estado a sua garantia mediante politicas publicas sociais € econdmicas.

Nesse diapasdo, as politicas publicas se apresentam como vias precipuas para a
realizacdo do direito a satde, de modo a salvaguardar o direito primordial a vida. Contudo, o
contexto fatico se apresenta bastante dissonante do que os comandos normativos preceituam,
ja que a realidade revela leis, politicas publicas e alocagdo de recursos puiblicos insuficientes,
que nio acompanham a demanda populacional, tampouco garantem um sistema de saude
publica eficaz. (SCHWARTZ, 2001).

O direito a saide, hoje ja expresso na Constitui¢do Federal, representou um
significativo avango nas tutelas estatais que envolvem a protegdo do individuo. A historia
constitucional sanitaria no pais, estudada a seguir, demonstra ser recente a preocupacdo do
Estado em zelar pela saide dos cidaddos e, embora a conjuntura atual garanta o amparo a
saiude de todos, pouco se percebe na pratica o efetivo alcance das previsdes ja consignadas
pela Constituigdo.

Nesses termos, aduz Silva (2008, p. 309) em sua preciosa li¢do:

F espantoso como um bem extraordinariamente relevante & vida humana sé
agora ¢ elevado a condigdo de direito fundamental do homem. E ha de
informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito
a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situagdo econdmica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consignagdo em normas constitucionais.

Ocorre que a obrigagdo na prestagdo de socorro aos individuos ¢ de ordem universal, e

o Estado ndo pode se imiscuir de prestar socorro as pessoas, diante de iminente e grave perigo
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de incidéncia de condig¢des que atentem a dignidade inerente ao ser humano, haja vista que o
poder publico tem a obrigag¢do de prover um minimo essencial a preservagdo de sua vida.

Depreende-se de tais consideracdes que nem o Estado, nem a coletividade podem se
esquivar do dever de prestagdo de socorro aos que necessitem desta, podendo ensejar,
inclusive, em demandas judiciais para reaver os prejuizos sofridos, ou ainda, como forma de
puni¢do a omissdo estatal do seu dever de preservar o direito fundamental a vida.

Parte da doutrina entende o direito a saiide como norma programatica, considerando
que nessa espécie de norma o constituinte ndo cuida de regular diretamente, ventilando apenas
os principios a serem implementados pelo Poder Publico através de agdes e programas de
longo prazo, com o fito de alcangar os fins sociais estabelecidos pelo Estado.

Assim, segundo parcela minoritaria da doutrina, o direito a satde trata-se de
disposig¢do a ser cumprida por agdes futuras do poder publico, isso porque tem por destinatario
o legislador, e ndo o aplicador do direito. Ademais, para os que seguem essa linha, ela ¢
programatica dado ao seu grau elevado de abstragdo, que ndo denota qualquer carater
concreto ou imperativo, no sentido de aplicagdo imediata da norma.

Nesse sentido, autores como Loewenstein e Estay apud Correia (2004) asseveram que
os direitos sociais, de forma geral, ndo podem ser considerados normas juridicas porque nio
exigem uma prestago estatal até que sejam institucionalizadas na seara fatica e juridica.

Por outro lado, melhor se afigura a postura assumida por Barcellos (2008) ao defender
a imperatividade das normas juridicas, acentuando brilhantemente que tais normas ndo se
tratam de meras recomendagdes. Ora, se a Carta Politica € uma norma juridica, seus preceitos
e dispositivos também o sdo e, portanto, se investem de carater obrigatorio. Ainda traz a baila
a impossibilidade de langar méo de argumentos de conteudo programatico no que diz respeito
ao direito a satde, na medida em que isso ndo pode servir de respaldo para o Poder Publico,
enquanto desculpa deveras “conveniente” para alocagdo de recursos em setores nao
prioritarios, deixando de lado os aspectos sociais mais relevantes.

A assertiva de que as normas programaticas impdem uma tarefa tdo somente ao
legislador ndo pode afastar, diante de sua omissdo, a possibilidade de pleitear judicialmente
condi¢des que assegurem seu direito a satde e, por conseguinte, a vida, quando se estd em
discussdo o conteido minimo essencial ao alcance desses direitos.

No afd de ilustrar mais precisamente a questdo, cumpre anotar que a reserva do

possivel, estudado com mais afinco em linhas futuras, ¢ o obstaculo maior da efetivagio dos

direitos sociais. Essa teoria impde, para concretude de tais diretos, uma observancia aos




limites orgamentarios, notadamente quando se trata de demandas judiciais envolvendo lides

individuais tendentes a assegurar os direitos em comento.

Mastrodi (2008), também sobre a questdo, trouxe a lume o fato de a teoria da reserva
do possivel so se tornar viavel nas nagdes em que ha efetiva escassez de recursos, a exemplo
de algumas nagdes africanas e asiaticas. Contudo, no dmbito nacional tal postulado ndo pode
prosperar para justificar a auséncia de a¢des sociais prioritarias por parte do Estado.

O referido argumento € irretocavel, ja que o Brasil ndo pode ser considerado um pais
pobre, quando, na realidade, trata-se de uma nag¢do em que se verifica evidente desigualdade
na distribui¢do de recursos, recaindo a escassez para determinados setores, como acontece
com a saude publica.

O Pretério Excelso reconhece o direito a satide como corolario do direito a vida,
conforme restou delineado no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio

n° 273834 (DJ 02/02/2001), do Relator Min. Celso de Mello:

SAUDE. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.
PACIENTE COM HIV/AIDS. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO. CF/88, ARTS. 5° “CAPUT”, E 196. PRECEDENTES
DO STF. (STF. AgR — RE n° 273834. Rel. Celso de Mello. DJ 02/02/2001).

Portanto, o direito a satde consiste em um ntcleo intangivel, que ndo pode ser
suprimido sob qualquer pretexto, devendo sempre ser resguardada uma presta¢do minima para
preservagdo da vida de cada individuo, legitimo destinatario desse direito. Para tanto, o
Estado pode ser acionado a intervir com o intuito de garantir essa prestagdo, porque uma
previsdo constitucional ndo pode ser afastada diante da escassez, e por vezes auséncia, de
politicas publicas que visem efetivar os direitos por ela previstos, sob pena de conferir a
atuacdo legislativa supremacia em relagdo a propria Carta Federal.

A supremacia constitucional é assente no sistema normativo brasileiro e ordena
respeito a Constituigdo diante da for¢a normativa que dela deriva, obrigando que as leis
infraconstitucionais sejam elaboradas sob sua observiancia e vetando qualquer espécie
normativa que a contrarie.

Ademais, o postulado da maior efetividade possivel, atribuida a Carta Federal,

proclama a necessidade de se imputar a uma norma constitucional a interpretagdo que lhe dé




maior eficacia, desde que harmonica aos demais dispositivos, sem implicar prejuizo a unidade
constitucional.

Assim, diante da supremacia determinada pela Constitui¢do, paripasso ao postulado da
maior efetividade possivel, o direito a saide ndo pode ser mitigado face a falta de
compromisso, de ordem infraconstitucional, com essa seara.

Sarlet apud Lopes (2010, p. 75) dispde que:

[...] uma ordem juridica constitucional que protege o direito a vida e
assegura o direito a integridade fisica e corporal, evidentemente, também
protege a salde, jA que onde esta ndo existe e ndo é assegurada, resta
esvaziada a protegdo prevista para a vida e integridade fisica.

O direito a vida, enquanto consequente légico da dignidade humana, s6 pode ser
garantido a partir da concessdo do conteido minimo que esta atrelado ao direito a satde, e,
por isso, as agdes politico-sociais devem ser inclinadas nesse sentido.

E com respaldo nas exposigdes supra que Sarlet apud Lopes (2010) enfatiza que a
satide é um direito humano fundamentalissimo, cogente de tal forma que mesmo nos paises
em que sua previsdo é implicita, a semelhanga da Alemanha, foi reconhecido como direito
fundamental. Se a ordem juridica protege o direito & vida, por consequéncia inafastavel, se
impde a tutela ao direito a satde.

Importa consignar, por fim, que para assegurar a dignidade humana — principio

norteador do ordenamento juridico —, faz-se mister ndo somente assegurar a vida, mas

também assegura-la em sua acepg¢ao digna e saudavel.




5 TRAJETORIA DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

A génese da satude publica nacional decorre do século XIX, com a chegada da Corte
Portuguesa ao Brasil, implantando pontuais agdes de combate a lepra e a peste, ao lado de um
timido controle sanitario. Em face disso, os anseios da Corte compeliram a criagdo das duas
primeiras escolas de medicina no Brasil, quais sejam: o Colégio Médico-Cirtrgico no Real
Hospital Militar da Cidade de Salvador e a Escola de Cirurgia do Rio de Janeiro.

A constitui¢do vigente a época do Império, datada de 1824, possuia forte contetido
liberal, que, embora tenha inovado em outros aspectos sociais, ndo trouxe nenhuma
regularizagdo no tocante ao direito a saide, porque, sob aquela Otica, ndo era da
responsabilidade do Estado interferir nesse setor.

A Constitui¢do Republicana de 1891, ao revés, ndo dispds nada acerca de direitos
sociais, tampouco tratou do direito a satde.

No governo de Rodrigues Alves (1902-1906), foi implementada a primeira medida
efetivamente sanitarista no pais. O entdo presidente nomeou o médico sanitarista Oswaldo
Cruz para liderar uma agdo de combate a doengas como variola, malaria, febre amarela e
peste, que estavam sendo disseminadas em razdo da falta de saneamento no Rio de Janeiro. O
movimento nio teve nenhum carater educativo, e em razdo do uso da forga policial para
efetivar essas agdes, desencadeou-se uma revolta popular denominada Revolta da Vacina.
Depois desse periodo, pouco foi realizado no que diz respeito a saude, até a chegada
dos imigrantes europeus, que fortaleceram a massa operdria brasileira, pressionando uma
assisténcia médica aos carentes e necessitados, através de manifestagdes e greves.

Em 1923, a Lei El6i Chaves criou as Caixas de Aposentadoria e Pensdo, que se
consubstanciavam em institui¢des conservadas pelas proprias empresas, as quais passaram a
proporcionar esses servigos aos seus funcionarios.

O panorama apresentado sofre severas modificagdes a partir da Revolugdo de 1930,
quando Getulio Vargas cria o Ministério da Educagdo e Satde Piblica e as caixas sdo
substituidas por Institutos de Previdéncia, denominados de Institutos de Aposentadoria e
Pensdes (IAPs), que ofereciam servigos de saide de carater curativo e, refletindo modelo
sindicalista de Vargas, passam a ser dirigidos por entidades sindicais. A Unido ainda se
abstinha do financiamento desses institutos, e, por tal fato, o instituto fora mantido pela

contribui¢do sindical, constituida na Era Getulista. Assim, a saide publica, nesse periodo, ndo



era universal, uma vez que se destinava apenas aos trabalhadores que contribuiam para seus
respectivos institutos.

A Constituigdo de 1934 propds um sistema de assisténcia sanitdria destinado aos
trabalhadores e as gestantes, constituindo, por assim dizer, direito subjetivo dessa categoria,
implementado pelos Institutos de Aposentadorias ¢ Pensdes. Outrossim, atribuiu a Unido e
aos Estados a competéncia no que diz respeito ao combate da mortalidade infantil e a
contengdo da disseminagdo de doengas.

Sob a égide do periodo militar, os Institutos de Aposentadoria e Pensio (IAPS)
sofreram um processo de unificagdo que deu origem, em seus lugares, ao INPS (Instituto
Nacional de Previdéncia Social). Atrelados a tal instituto, foram criados o Servico de
Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia ¢ a Superintendéncia dos Servigos de
Reabilitagdo da Previdéncia Social, que possibilitaram a todo trabalhador urbano de carteira
assinada ter direito ao atendimento publico de saide, desde que contribuinte ao sistema. Nesse
sentido, o restante da populagdo brasileira ainda permanecia marginalizada nessa esfera.

A Constituigdo de 1937, por sua vez, nada dispds acerca dos beneficios sociais. Ja a
Constitui¢do de 1946 conferiu a Unido a tarefa de legislar sobre o amparo e protegdo a saude,
todavia, permaneceu restringindo a gama de destinatarios dessa tutela, a saber. os
trabalhadores. Em 1950, ainda sob a vigéncia dessa Constitui¢do, houve a criagdo do
Ministério da Saude.

A Constitui¢do de 1967 foi escassa de avangos no plano sanitario, haja vista que,
embora tenha aderido a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que propugnava a
saide enquanto contetdo intrinseco a cidadania, somente fez men¢do ao direito a satde no
que toca a competéncia da Unido para elaborar planos voltados & saude e a educagéo.

Com o fim do periodo militar, e, por conseguinte, com o advento da redemocratizagdo,
a discussdio acerca de uma universalizagdo no servigo piblico de satde se intensificou. A
Constitui¢@o Federal de 1988 trouxe em seu bojo o direito a satide enquanto dever do Estado a
ser implementado através de agdes e servigos para sua promogdo, prote¢do e recuperagio,
com o fito de assegurar um acesso universal.

Distinguindo-se das demais Constitui¢des, a Carta Politica de 1988 inaugurou a
previsdo expressa do direito a satde, contemplando um acesso universal e igualitario que ndo
se restringia a categoria de trabalhadores. Nesse sentido, o direito a satide passou a ser direito
de todos os individuos.

Ademais, foi previsto no artigo 198 da Constitui¢io da Republica, um Sistema Unico

de Saude, no qual as agdes e servigos publicos de saiude integram uma rede regionalizada e



hierarquizada. Depreende-se dai, a clara inspiragdo no Estado de Bem-Estar Social vigorante

a época.

5.1 O SISTEMA UNICO DE SAUDE A LUZ DAS LEIS N°. 8.080/90 E N°. 8.142/90

Sumariamente, insta destacar que a Constitui¢do Federal em seu artigo 198, conforme
supramencionado, determinou que as agdes e servigos publicos de saide constituem um
sistema (Gnico, a partir de uma rede regionalizada e hierarquizada, devendo ser estruturados
sob determinadas diretrizes.

Nesse plano, define que esse sistema tnico: sera fundado descentralizadamente, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; sera voltado ao atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e por fim,
afiancara a participagdo da comunidade nessa estrutura.

Dois anos ap6s a promulgagio da Constituigdo Federal de 1988, foi aprovada a Lei
Orgénica da Satde (Lei n°. 8.080/90), que dispde sobre as condigdes para a promogdo,
protegio e recuperagdo da saude, a organizagdo € o funcionamento dos Servigos
correspondentes ao Sistema Unico de Satde.

De pronto, nas disposi¢des gerais, o artigo 2° da lei em destaque preceitua a saude
como sendo um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio. Na sequéncia, o seu paragrafo 1° aduz que o referido
dever do Estado se concretiza a partir da formulag@o e execugdo de politicas econdmicas e
sociais que propendam a redugdo de riscos de doengas e de outros agravos, além da
consignagiio de condigdes que garantam acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos
para a sua promogéo, prote¢do e recuperagao.

IX necessario, assim, ter em conta que, para garantir as condigdes supra alinhavadas, o
artigo 6°, inciso I, do mesmo diploma legal, garante uma unidade de sentido ao inferir que se
encontram insitas no campo de atuagdo do Sistema Unico de Satde a execugdo de agdes
tendentes a conceder assisténcia terapéutica integral, 0 que compreende, nesse interim, a
assisténcia farmaceéutica.

Sob as balizas estabelecidas pelo artigo 198 da Carta Magna, retro esposado, o artigo
7° da Lei 8.080/90 dispde que as agdes e servigos publicos de saide deverdo nortear-se por

determinados principios. Dentre eles, merece destaque os que sdo pertinentes ao estudo que se



desenvolve, quais sejam: a universalidade, a equidade, a integralidade, a hierarquizagdo e a

descentralizagdo.

O primeiro deles ¢ a universalidade de acesso aos servicos de satide em todos os
niveis de assisténcia. Nesse diapasdo, todos, sem qualquer distingdo, possuem o direito de
usufruir do sistema de saude, independentemente da complexidade da necessidade, seja em
seu nivel preventivo, seja curativo. O direito a satide consagra-se, pois, como um elemento
inerente a cidadania humana.

Em seguida, o artigo em comento traz a baila o principio da equidade com o escopo de
tratar os iguais de forma igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de suas
diferengas, ou seja, as a¢des publicas devem individualizar a necessidade dos mais carentes
com vistas a reduzir tais desigualdades.

Por outro lado, tem-se a integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema. Dessa forma, o
sistema deve estar de tal forma articulado, que as agdes e servicos devem manter relagdes
entre si para melhor atendimento da populagio.

Sobre o tema, Schwartz (2001) ensina que integralidade consiste na articula¢do da
saiide com outras politicas publicas, voltadas a assegurar uma atuagiio entre os diversos
setores que tenham reflexos na saide e qualidade de vida dos individuos.

A hierarquiza¢do propde que o paciente, em primeiro instante, tenha acesso a um
servigo de saude de menor complexidade, e somente diante de situagdes particulares, que
demandem determinada urgéncia, sera encaminhado para os de maior complexidade.

Por fim, cabe mencionar o principio da descentralizagdo. que visa uma melhor e mais
efetiva sistematizagio do direito a saude, partindo de uma observancia da realidade local. Dai
decorre a municipalizagdo, na qual se busca uma aproxima¢do com o cidadio visando
conhecer suas reais dificuldades no setor da saide.

E no cerne dessa questdo que a Lei n°. 8.142/90 trata da participa¢do da comunidade
na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS), além de dispor sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na 4rea da saide. Exemplo disso sdo os
Conselhos de Saude, disciplinados pelo seu artigo 1°, §2°, que se consubstanciam em 6rgaos
deliberativos permanentes, formados por representantes da sociedade, a fim de propor
estratégias ¢ controle de politicas piiblicas que dizem respeito a satde. Ndo obstante, tém-se
os foruns realizados pelas Conferéncias de Satde (artigo 1°, §1°), que visam discutir questdes

dessa natureza, com a participagdo de diversos setores da sociedade.




Dessa feita, depreende-se das linhas supracitadas que o Sistema Unico de Satde.

oriundo dos movimentos sociais promovidos a época da elaboragdo da Constitui¢do de 1988,
representou um imenso avango das politicas sociais na historia do pais.

O panorama esposado demonstra que, mesmo o Brasil sendo um pais de mais de
quinhentos anos de historia, a preocupagdo do Estado com a satide publica € tema recente.
Nesse sentido, a consequéncia natural foi a criagdo de um sistema de satide publica revestido
de falhas, tornando imprescindivel a promog&o de constantes debates no sentido de viabilizar,

de logo, o direito a satde, até que se possa alcangar uma efetiva universaliza¢@o desse direito.




6 COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS NA PROMOCAO DA SAUDE

Por todo o exposto nos capitulos anteriores, restou cristalino o dever do Estado em
salvaguardar o direito a saude, por forga de dispositivo constitucional. Esse Estado deve ser
entendido em sua acepgdo ampla, incluindo no género do termo tanto a Unido, quanto os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

O artigo 23, 11, da Carta Politica infere que a tutela a satide ¢ de competéncia dos trés
entes da Federa¢do e, por conseguinte, todos sdo legitimados a figurarem nas demandas
envolvendo negativa pelo SUS no que tange as prestagdes nessa seara.

Ao mesmo tempo em que se verifica uma solidariedade entre os entes federativos, um
dos principios estabelecidos pelo Sistema Unico de Saude ¢ a descentralizagfo, a qual propde
uma distribuicio de competéncias com vistas a conferir uma melhor sistematizacdo no
atendimento a satde, a partir da realidade local.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto na Suspensdo de Tutela Antecipada no Agravo
Regimental 175, do Pretério Excelso, enfatizou que a descentralizagéo decorrente da estrutura
do Sistema Unico de Satde ratifica a obrigagdo solidaria e subsididria entre os entes
federativos, com o escopo de garantir a qualidade e tornar mais acessiveis os servigos dessa
natureza.

Destarte, as trés esferas da Federagdo sao solidariamente responsaveis pela prestagdo
de agdes e servigos necessarios 4 promogdo, protegdo e recuperagdo da satde publica. A

jurisprudéncia consagra a mesma exegese, sendo observe:

Responsabilidade solidaria no SUS: MANDADO DE SEGURANCA -
ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Uma vez assentado no acorddo proferido o concurso da primeira
condi¢do da agdo mandamental - direito liquido e certo - descabe concluir
pela transgressdo ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituigdo Federal.
SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando
a alcancar a satide, especialmente quando envolvida crianga e adolescente. O
Sistema Unico de Satde torna a responsabilidade linear alcangando a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. (STF. RE 195192 / RS. 2a
Turma. Rel. Min. MARCO AURELIO. Julg. 22/02/2000. DJ 31-03-2000,
PP-00060).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS — SUS — OFENSA AO ART. 535 DO CPC — SUMULA
284/STF  — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS — LEGITIMIDADE DA UNIAO. 1. Aplicavel a Simula




284/STF quando o recorrente, a fim de indicar violagdo do art. 535 do CPC,
ndo aponta com clareza e precisdo as teses sobre as quais o Tribunal de
origem teria sido omisso. 2. O funcionamento do Sistema Unico de Saude -
SUS € de responsabilidade solidaria da Unido, estados-membros e
municipios, de modo que, qualquer dessas entidades tém legitimidade ad
causam para figurar no polo passivo de demanda que objetiva a garantia do
acesso a medica¢do para pessoas desprovidas de recursos financeiros. 3.
Recurso especial conhecido em parte e improvido. (STJ. REsp 834294/SC -
2006/0089027-5. 2a Turma. Rel. Min. ELIANA CALMON. Julg.
05/09/2006. DJ 26/09/2006, p. 196).

No que toca ao financiamento desse sistema, sob a dicgdo do artigo 198, § 1°, da Carta
Maior, conclui-se que ele deve ser promovido através dos recursos da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, advindos da seguridade social, além de outras fontes.

Retratando a descentralizagdo do sistema publico de saide, cumpre sopesar a
competéncia atribuida a direcdo nacional do SUS no artigo 16, incisos XII e XV, da Lei
8.080/90. Os dispositivos alhures incumbem a administragdo nacional a prestagdo de
cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeioamento da sua atuagdo institucional, além de promover a descentralizagdo para os
Estados e Municipios, dos servigos e agdes de saude, de abrangéncia estadual e municipal,
respectivamente.

No mesmo diploma legal, mais precisamente no artigo 17, acha-se registrada a
competéncia da dire¢io estadual do SUS, a qual deve promover a descentralizagdo dos
servigos e das agdes de saude aos Municipios, prestando auxilio técnico e financeiro, além de,
em carater suplementar, executar tais agdes.

Da leitura do artigo 18, incisos | e IIl, entende-se que a competéncia da diregéo
municipal do SUS esta direcionada ao planejamento, a organizagdo, a geréncia e a execugdo
dos servigos publicos de saude.

Nesse passo, cumpre ao poder publico federal a normatizagdo e a coordenagdo do
sistema nacional, ao passo que na esfera estadual a competéncia esta inclinada a cria¢do de
condigdes efetivas para a gestdo da saude naquela municipalidade, enquanto que resta a seara
municipal a propria gestdo da saude publica local.

Em sintese, os entes federados devem tutelar a saude, consoante o artigo 23, Il, da CF,
em atendimento & competéncia administrativa ou executiva comum a todos. Ademais, tanto a
Unifio como os Estados e o Distrito Federal tém competéncia para legislar concorrentemente
sobre saude (art. 24, XII, da CF). Nesse norte, a Unido edita normas gerais e os Estados

cuidam de editar normas suplementares ou complementares. Aos Municipios restam legislar




sobre o interesse local, podendo, inobstante, suplementar a legislagdo federal e estadual,

adequando-se ao interesse local (art. 30, I, II, da CF).

6.1 COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS NA DISTRIBUICAO DE
MEDICAMENTOS

O alcance, pelos cidaddos, do direito a saude s se faz possivel através da garantia,
pelo Estado, do fornecimento de medicamentos, com o fito de preservar a vida dos individuos.
Nesse diapasio, o Estado tem o dever de conceder medicamentos que se fagam
imprescindiveis a preservagdo e a qualidade de vida.

Todavia, os medicamentos disponibilizados pelos Orgdos de salide respeitam um
critério de responsabilidade das agdes de saude na esfera do SUS. Nesse particular, as
responsabilidades atinentes a assisténcia farmacéutica e ao seu financiamento sdo repartidas
entre as esferas de governo.

Com o designio de se alcangar tais prestagdes, notadamente no que pertine a
assisténcia farmacéutica, o Ministério da Saude instituiu a Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), periodicamente atualizada, para ditar a distribuigao de
medicamentos da rede publica.

A listagem é feita sob os pardmetros de patologias mais graves e relevantes no cendrio
nacional, observadas as peculiaridades regionais, apos a demonstragéo da eficécia e seguranga
do farmaco, além do menor custo.

Os medicamentos destinados ao tratamento e as terapias de moléstias de alta
complexidade sfio de encargo dos Estados, de acordo com o ajuste de saide firmado na esfera
do SUS. Os medicamentos sdo empregados para tratamento das patologias inseridas no Grupo
36 — Medicamentos da Tabela Descritiva do SIA/SUS — e sdo financiados a partir de recursos
repassados pelo Ministério da Saude aos Estados.

O Municipio, em especial, ¢ responsavel pelo atendimento basico e, porquanto, deve
adquirir os medicamentos imprescindiveis ao cumprimento de suas atribui¢des, fazendo uso
dos recursos advindos do Ministério da Saide, que variam de acordo com sua populagdo.
Com efeito, é dever do Municipio, enquanto ente mais proximo do cidaddo, proporcionar os
meios imperiosos para amparo de sua satide, ndo so com relagdo ao individuo, mas também a

toda a sociedade.



De fato, a repartigdo de competéncias se estabelece de forma a ndo imputar um

encargo demasiado a um ente federado apenas. Na realidade, embora haja uma sistematizagdo
logistica na distribui¢do de medicamentos, o direito a satide ¢ cogente para todos os entes da
Federacdo, conforme preceitua a Constitui¢do Federal.

Assim, a reparti¢io de competéncia aos entes federados foi instituida para melhor
atender o cidaddo, estabelecendo diretrizes para uma distribuicdo de medicamentos mais
estratégica. Todavia, isso ndo implica dizer que o cidaddo que esteja necessitando de
determinado medicamento ndo possa requerer a outro ente federado.

Nesse sentido, importa anotar o entendimento da jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RECURSO
DE APELACAO: [..] DA LEGITIMIDADE PASSIVA. O Municipio é
responsavel, solidariamente ao Estado e a Unido, ao fornecimento de
medicamentos, eis que incumbe ao Poder Publico, em todas as esferas
de poder politico, a protegdo, defesa e cuidado com a saude.
Preliminar afastada. DO CHAMAMENTO DO ESTADO E DA UNIAO A
LIDE. Afastada a preliminar de ilegitimidade passiva do Municipio, ante o
reconhecimento de solidariedade entre o Municipio, o Estado e a Unido,
compete a parte autora decidir contra quem direcionara a demanda. A
compensagdo de valores despendidos em razao da presente demanda deve
ser discutida em acdo propria. Preliminar afastada. (Apelagdo Civel N°
70027110139, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Agathe Elsa Schmidt da Silva, Julgado em 29/04/2009).

Dessa feita, varias decisdes judiciais ja manifestaram entendimento de que, como a
responsabilidade entre a Unido, os Estados, os Municipios e o DF ¢ solidaria, o ente acionado
devera arcar com esse Onus, € caso reste comprovado que aquele recurso deveria advir de
outro ente, cabe regresso contra este para reaver os valores empregados. O que néo € possivel
¢ que o cidaddo que necessita de urgéncia no seu atendimento, com vistas a preservar sua
saude e sua vida, aguarde o “jogo de empurra” dos entes federados em estabelecer quem € o

responsavel, de fato, pelo fornecimento de dado medicamento.




7 A DISCRICIONARIEDADE NA CRIACAO DE POLITICAS PUBLICAS
RELACIONADAS AO DIREITO A SAUDE

Feitas as consideragdes a respeito da competéncia atribuida aos entes da Federagao,
insta esclarecer que atrelada as atribuigbes que lhes sdo conferidas, estd a discricionariedade
na promogdo de politicas pablicas que tratam da saude, isto €, compete a cada ente federativo
empregar um juizo de conveniéncia e oportunidade na elaboragdo de politicas publicas com
designio de melhor atender a populagéo.

Isto porque o Poder Piblico tem uma margem de liberdade para ponderar a melhor
forma de atender os comandos constitucionais — e infraconstitucionais — relativos aos direitos
sociais, porém, encontra-se limitado a observancia do interesse piblico e da legalidade.

Resta enunciado, desse modo, o proprio conceito de discricionariedade, que se trata do
grau de liberdade, conferido por lei, para que a Administragdo decida qual a melhor forma ¢
momento de agir, permanecendo, porém, sempre vinculado ao interesse publico.

Da exegese natural do artigo 196 da Carta Maior, extrai-se a nogdo de que o direito a
vida ¢ dever do Estado a ser garantido através de politicas publicas (sociais e econdmicas),
que propendam & redugdo do risco de doenga e de outros agravos, além de proporcionar
acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para sua promog¢do, protegdo e
recuperagdo. Dessa forma, a saude publica esta atrelada a uma politica estatal sujeita a
disponibilidade de recursos para seu efetivo exercicio.

As politicas publicas, portanto, devem estar em constante atengdo as necessidades
demandadas pela populagao, para definir a prioridade de alocagio de recursos nesse sentido.
(DALLARI, 2006).

Consigne-se por salutar que a Constituigdo Federal, em seu artigo 197, conferiu ao
poder publico poderes discricionarios no que tange a gestdo de politicas publicas. Esse
dispositivo comenta que as agdes e servigos de saude sdo de relevancia publica, mas que
compete ao poder publico dispor sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle, nos
termos da lei.

Wasconcellos Jinior (2008) entende que o poder discricionario atribuido ao Estado
reflete a realidade factual, em que se evidencia uma constante transformagdo da realidade
socioecondmica, ao lado dos avangos tecnoldgicos dos equipamentos da satde, bem como de

medicamentos mais eficazes. Nesse sentido, € mister, para a consecugdo do interesse publico,




medidas que demandem um juizo de conveniéncia e oportunidade para melhor atender a

populagdo.

O Sistema Unico de Saude compreende um conjunto de agdes e servigos de satde,
oferecidos por o6rgdos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragio direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, conforme
preceitua o artigo 4° da Lei 8.080/90. O paragrafo 1° acrescenta que estdo incluidas nessa
previsdo as instituigdes publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade,
pesquisa e produgdo de insumos, medicamentos, até mesmo de sangue e hemoderivados, ¢ de
equipamentos para satde.

Quanto aos medicamentos, em especial, vale dizer que a Organizagdo Mundial de
Saiude desenvolveu uma politica voltada ao fornecimento de farmacos adequados, seguros,
eficazes e de qualidade, tragando diretrizes para a sua dispensag@o. Em atengdo ao exposto, o
Ministério da Satde emitiu uma Portaria (n® 3.916/98) para se adequar as diretrizes entdo
estabelecidas e produziu sua Politica Nacional de Medicamentos.

Nesse contexto, a Politica Nacional foi desenvolvida atendendo a duas perspectivas, a
saber: o direito a saide conferido ao cidaddo e as medidas de seguranga para que tais
medicamentos niio importem em risco se utilizado de forma inadequada.

Nesse interim, surgem os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, elaborados
pelo Poder Executivo, visando o uso racional dos medicamentos. Wasconcellos Junior (2008,

p. 315) aduz que

cada protocolo apresenta, em regra, a defini¢io da doenga, os sintomas,
graus de severidade, diagnostico, terapia ideal e medicamentos indicados a
cada estagio da doenga, posologia, contra-indicagdes, beneficios esperados,
divulgagdo de resultados oriundos de estudos sobre a terapia indicada,
recomendagdes, etc.

De todo o exposto, ilustra-se claramente a atuagdo discriciondria do Poder Publico
diante da criagdo do SUS e dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, inclinadas a
concretizar o direito a satde.

Entretanto, diretrizes regulamentadoras, embora sejam de suma importancia, precisam
vir acompanhadas de garantias materiais para efetivar os direitos que se pretende almejar. Os
direitos sociais demandam expensas por parte do Estado e este alega que o grande obstaculo

na concretiza¢do desses direitos € justamente a escassez de recursos.




Amaral (2001), aludindo Elster, assevera que a alegag¢do de escassez por parte do

Estado ndo reflete a auséncia total de recursos, na verdade, demonstra que ndo ha recursos
necessarios para atender a todos os cidaddos. Nesse passo, a discricionariedade compelida ao
Estado se torna essencial no que toca a alocagdo de recursos tendentes a concretizar o direito a
saude, de modo a atingir o maior contingente populacional possivel.

A tarefa em debate se torna fundamental porque para a consecugdo do direito a saude,
consequéncia logica do direito a vida, € preciso estar sempre aplicando recursos nessa area,
que tanto se reinventa com o surgimento de novas técnicas cientificas e medicinais. E uma
drea que ndo pode permanecer estanque com o fito de alcangar uma efetiva assisténcia medica
e farmacéutica.

Por oportuno, muito pertinentes sdo as colocagoes de Krell, citado pelo Ministro Celso

de Mello na ADPF 45 MC/DF, para quem:

A constitui¢do confere ao legislador uma margem substancial de autonomia
na defini¢do da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado,
o chamado “livre espago de conformagdo™ [...]. Num sistema politico
pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas concretizagdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos.

Se o Estado encontra-se em situagdo de escassez de recursos, precisa langar mio de
seu juizo de conveniéncia e oportunidade (6nus inafastavel), no qual deve definir prioridades
essenciais para o Estado Democritico de Direito. Nesse juizo, restara cristalina a primazia dos
direitos que envolvem a dignidade da pessoa humana — principio norteador do sistema

constitucional —, dentre os quais se acha insito o direito a saude.

7.1 MEDICAMENTOS FORA DA LISTA DE DISTRIBUICAO GRATUITA PELO SUS

Dentre as prerrogativas discriciondrias do Estado, face a elaboragdo e a execugio de
politicas piblicas voltadas ao atendimento a saide, assume imperioso relevo a questdo da
inclusdo de novos medicamentos na lista de farmacos abrangidos pelo servigo publico de
saide, 0 que, consequentemente, gera repercussdes no Judiciario sobre a obrigatoriedade do

fornecimento dessas drogas.



Essa perspectiva exige uma forte exegese ao caso concreto. Faz-se mister analisar o
farmaco pleiteado sob diversas condigdes, como seguranca e eficécia, para ndo dar margem a
uma forte pressdo da industria farmacéutica na dispensacgio de medicamentos as expensas do
Poder Publico, desvirtuando a finalidade originaria de garantir satide aos cidadfos.

Nessa esteira, surgiu o Projeto de Lei n® 219/2007, que visa garantir ao cidaddo o
fornecimento de medicamento, mesmo que este ndo conste da tabela de distribuigéio gratuita
prevista pelo sistema, desde que respeitados alguns pardmetros.

Para tanto, ¢ imprescindivel que haja comprovada eficacia do medicamento
selecionado, além do registro na Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria, ou ainda, que seja
uma “droga-6rfa”, isto €, que ndo haja medicamento semelhante no mercado por tratar-se de
doenga rara, inexistindo interesse da industria farmacéutica na comercializagdo do farmaco.
Demais disso, o individuo deve se encontrar em risco de vida ou acometimento grave por falta
do medicamento, comprovado por laudo médico.

Outrossim, ndo configura impedimento inquestionavel a auséncia de registro e
aprovagdo da ANVISA, eis que em havendo aprovagéo do farmaco por outros organismos
governamentais no exterior, & semelhanga daquela, ou ainda, que haja recomendagfio pela
Organizagdo Mundial de Saude, na analise do caso concreto, pode ser concedido o
medicamento de forma gratuita. Isso porque a Lei n° 9.782/99, que instituiu a ANVISA,
admite que a agéncia dispense de registro medicamentos adquiridos através da mediacdo de
organismos multilaterais internacionais, para uso de programas em satde publica.

Resta evidente a preocupagdo em se estabelecer leis que balizem a atuagdo
discriciondria do Estado, para que os cidaddos néo fiquem a mercé de sua inéreia com relagdo
ao fornecimento de medicamentos que melhor atendam as suas necessidades.

O tema também ja chegou aos tribunais, e, por unanimidade, os ministros do Supremo
Tribunal Federal consolidaram o entendimento de que o poder piiblico possui a obrigacdo de
custear quicamentos ¢ tratamentos considerados indispenséveis para a satde dos cidadios,
ainda que ndo estejam previstos pelo Sistema Unico de Saude (AR 626445, Segunda Turma
do STF, Rel. Min. Eros Grau, j. 19.06.07).

Nesse sentido, a jurisprudéncia dos tribunais também se manifesta:

MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO A SAUDE - MOLESTIA
GRAVE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO - DEVER DO
ESTADO. Dispde o art. 196 da Constituigdo Federal que a satde é direito de
todos e dever do Estado que devera garanti-lo mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a redugdo do risco de doenga e outros agravos. O fato
de o medicamento néo fazer parte das especialidades disponiveis pela rotina




do SUS nao exime o Estado de fornecé-lo ao usudrio que nido dispde de
recursos para custea-lo e necessita urgentemente do tratamento. Em reexame
necessario, confirma-se a sentenga. (Des. Kildare Carvalho, Ap
1.0145.03.121266-8.001 - TIMG).

O cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da
Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a
protegdo a sahde, representa fator, que, associado a um imperativo de
solidariedade social, impoe ao Poder Piblico, qualquer que seja a dimensio
institucional em que atue no plano de nossa organizacio federativa, o dever
de fornecer medicamentos de forma gratuita e continua, enquanto perdurar o
tratamento, mesmo daqueles ndo constantes da RELACAO NACIONAL DE
MEDICAMENTOS, expedida pelo Ministério da Saide, aos cidadios
hipossuficientes e que ndo tém condigdes financeiras de arcar com os custos
do tratamento. (TJ/MS — 1* Se¢do Civ., MS n° 2004.000531-8/0000-00 —
Capital, Rel. Des. Hamilton Carli. Julg. 05.04.2004).

Com efeito, o artigo 196 da Carta Magna assegurou o direito a saide por meio da
efetivag@o de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, ndo distinguindo ou
impondo limites & sua obtenc¢do, como a necessidade de o remédio se encontrar na lista do
Sistema Unico de Saude, para que se possa garantir seu fornecimento.

Dai decorre a legitimidade do Judiciario em intervir na busca da concretizagdo do
direito a satde pelos individuos que o pleiteiam em juizo. Todavia, o presente trabalho ndo se
coloca a favor da dispensagdo indiscriminada quando ndo houver previsdo na tabela de
medicamentos fornecidos pelo SUS. E valido repisar que é imprescindivel a atengdo aos
parametros da necessidade, singularidade do medicamento (que ndo pode ser substituido por
outro ja dispensado pela rede publica), bem como a necessidade de o magistrado analisar a
verossimilhanga do caso concreto que lhe foi apresentado.

Uma pesquisa desenvolvida pelo Centro de Ciéncias da Saide da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte, em 2007, denominada “O assédio da indistria farmacéutica
aos médicos e estudantes de medicina ¢ sua influéncia na prescri¢do”, evidenciou o papel
for¢oso da industria farmacéutica no desenvolvimento de novos farmacos.

O estudo evidencia a veiculagdo de informag¢des — nem sempre veridicas — acerca dos
novos medicamentos, com vistas a estimular um volume maior de vendas, por intermédio da
divulgacdo e/ou omissdo de dados (efeito colateral, as contra-indicagdes, entre outros
elementos) com o fito de atender os interesses dos laboratorios farmacéuticos. Esse tipo de
pratica conduz os profissionais da medicina a acreditar em uma eficacia singular da nova
droga, e, por isso, passam a receita-la, mesmo quando ndo prescrita na listagem do SUS, o que
culmina em demandas judiciais. A consequéncia disso sdo os prejuizos dos cofres publicos e

da populagdo como um todo.
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Acrescenta-se a isso o fato de que tramita, em fase de investigagdo, o envolvimento de

funcionarios do setor farmacéutico em fraudes miliondrias com vistas a lesar os cofres
publicos. Segundo se depreende das averiguagdes policiais, laudos falsos sdo utilizados como
instrumentos para viabilizar a¢des judiciais, o que finda como obrigagdo do Estado custear
medicamentos desnecessarios e caros, por estarem fora da lista do Sistema Unico de Saude.
As constatagdes de “brechas” ilegais, no entanto, ndo podem inviabilizar o acesso ao
Judiciario daqueles que realmente necessitam de medicamentos que ndo constam na tabela do
SUS, isto é, as verificacoes desses casos apenas exigem maior sensibilidade por parte do
magistrado em verificar a verossimilhanga das provas trazidas pela parte, conferindo maior
responsabilidade na sua dispensagdo, mas ndo obstacularizando todo e qualquer caso.

Dauve (2009, p. 27), sobre a imperiosidade da analise do caso concreto, pontua:

Nesse sentido, a jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de que deve-
se proceder a uma pericia médica, a ser realizada em primeiro grau,
informando sobre protocolos clinicos e terapéuticos do Ministério da Satde,
inclusive demonstrando a auséncia de interesse pelo subscritor da prescrigdo.
Ausente esse exame de carater técnico, a parte requerente devera valer-se
dos medicamentos fornecidos pelo SUS. Entretanto, caso seja comprovada a
necessidade de uso daquele medicamento especial, o Estado ndo podera
obstacularizar o fornecimento desse.

Dessa forma, exige-se responsabilidade e cautela na dispensagdo de medicamentos nas
demandas judiciais, porém, o direito & satide ndo pode ser afastado diante da verificacio da
real necessidade do requerente, sob infundadas alegagdes de cunho genérico, ndo
comprovadas no caso concreto.

Pois bem, o controle jurisdicional das politicas publicas ndo mira impor empecilho as
necessidades coletivas, concedendo medicamentos em demandas individuais, pelo contrério,
visa garantir a supremacia da Constitui¢do, evitando arbitrios do Poder Piblico e garantindo

aos individuos a dignidade e o minimo existencial.
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8 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDOS

Os tribunais brasileiros vém adotando a pratica, cada vez mais recorrente na
jurisprudéncia patria, de intervir diante da omissdo do Poder Publico na implementagdo do
direito a saude, algada a categoria de garantia constitucional do direito a vida. A intervengdo
judicial se mostra necessaria quando o cidaddo encontra-se privado de cuidados minimos para
manuteng¢do de sua propria vida.

Nos primoérdios da humanidade, uma das formas de resolugdo de conflito era a
autotutela, em que os individuos solucionavam seus litigios pelos proprios meios, findando na
imposi¢do da vontade do mais forte. Com o decurso do tempo, o Estado se viu compelido em
intervir nessas relagdes de modo a garantir uma pacificagdo social mais justa, punindo.
inclusive, o exercicio arbitrario das proprias razdes, no qual o individuo intenta fazer valer a
justiga pelas proprias maos.

A partir do instante em que o Estado incumbiu para si o poder-dever de prestar a
jurisdicdo, surgiu, em reflexo, o direito do cidaddo de exigir a presta¢do jurisdicional do
Estado. Destarte, o individuo tem o direito de exigir que o Estado responda sua pretensdo
envolvida na contenda.

Dessa forma, o direito de agdo ¢ um direito publico subjetivo de deduzir uma
pretensdo em juizo, trata-se, por assim dizer, de um direito meio. Garantir a todos os
individuos, sem disting¢do, o acesso ao Judiciario, concretizando o direito de ag¢do, ndo implica
dizer que eles possuem o direito ao provimento de mérito favoravel a sua pretensio.

O artigo 5° inciso XXXV, da Carta Politica de 1988 traz a baila o principio da
inafastabilidade (ou indeclinabilidade) da jurisdi¢do, segundo o qual o Poder Judiciario ndo
podera excluir de sua apreciagcdo qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Nesse norte, o
principio. em analise proibe o Estado-Juiz de se negar a solucionar os conflitos submetidos ao
seu julgamento, devendo aplicar o direito ao caso concreto, ainda que aleguem lacuna na lei.

Na conjuntura hodierna do constitucionalismo no Brasil, a Constitui¢do conquistou
forca normativa e efetividade. Reflexo disso sdo as constantes decisdes judiciais no que
respeita o direito a saude e ao fornecimento de medicamentos. No dizer de Barroso (2008), as
normas constitucionais deixaram de ter contetdo estritamente politico, ndo mais constituindo

um simples convite & atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, e passaram a conter

aplicabilidade direta e imediata.




Nesse contexto, a intervengdo do Poder Judiciario se legitima na medida em que se

impdem determinagdes ao poder puiblico no que toca ao fornecimento gratuito de
medicamentos, como forma de concretizar a universalizagdo do servigo publico de saude
garantido constitucionalmente.

Barroso (2008) assevera estar-se diante de um sistema com excesso de ambigdo e falta
de critérios, em que se reproduzem decisdes imprimidas de cunho estritamente emocional e
irrazoaveis, fornecendo medicamentos ainda em fase experimental ou de eficdcia duvidosa.
Adita, esse mesmo autor, que inexiste critério definido para estabelecer a responsabilidade de
cada ente federativo no fornecimento de medicamento, culminando, diuturnamente, em
empregar a determinado ente um 6nus excessivo.

Sobre as impressoes supra alinhavadas, importa consignar que, de fato, persiste uma
linha muito ténue no atinente as concessoes de medicamentos via judicial. Barroso
acertadamente acentua o perigo de um fornecimento irresponsavel e irrazoavel por parte do
Poder Judiciario; contudo, o perigo paira sobre concessdes em que a imprescindibilidade do
medicamento ndo se faz presente. Porém, com a devida vénia, o Judicirio tem o poder-dever
constitucionalmente instituido de apreciar lesdes a bens juridicos dos cidaddos e, diante de
situagdes em que o direito a vida esteja sendo efetivamente ameagado, deve imprimir esforgos
para garantir sua preservagao.

Dessa feita, a legitimidade de apreciagdo por parte do Poder Judicante torna-se
inequivoco e incontestavel. A grande problematica incide sobre o poder imperativo que este
tem sobre os demais poderes para garantir o fornecimento de medicamentos, além das balizas
que devem ser observadas para sua negativa ou concessao.

As controvérsias sobre o tema repercutidas tanto na seara doutrindria quanto na
jurisprudencial levou o ex-presidente (na época atual) do Pretorio Excelso, o Ministro Gilmar
Mendes, a realizar diversas audiéncias publicas para debater sobre o assunto, convocando
gestores publicos; membros da magistratura; do Ministério Publico; da Defensoria Publica; da
Advocacia da Unido, Estados e Municipios; além de académicos e de entidades e organismos
da sociedade civil.

Concluiu, ao final dos trabalhos, que o Poder Judiciario, na maioria das vezes, ndo
interfere na criagdo de politicas publicas, mas, sim, na determina¢cdo do cumprimento de
politicas ja estabelecidas.

Apos aferir o panorama da saude publica a partir das opinides dos diversos setores
sociais, Mendes propds parametros a serem observados nas decisdes do Poder Judicidrio a

respeito do fornecimento de medicamentos.



Em primeira andlise, deve ser considerada a existéncia, ou ndo, de uma politica estatal
que compreenda a prestagdo de saide pretendida pela parte. Caso o pleito derive de uma
previsdo contida nas politicas estabelecidas pelo Sistema Unico de Satde, resta evidente
direito publico subjetivo do cidaddo. Nesse caso, o Poder Judiciario estara apenas
determinando o cumprimento de uma politica ja existente.

Por outro lado, se a prestagdo perquirida pela parte ndo estiver incluida nas politicas
sociais e econdmicas desenvolvidas pelo SUS, faz-se mister o exame dos motivos que
levaram a negativa por parte da Administragdo Publica. Nesse passo, deve ser analisado se a
ndo prestacdo deriva: de uma omissdo legislativa ou administrativa; de uma deciséo
administrativa; ou de um impedimento legal a sua dispensagao.

No que pertine o impedimento legal, importa anotar que, em regra, ¢ vedado o
fornecimento de medicamentos que ndo possuam registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Nesse sentido, Mendes, na decisdo de Agravo Regimental na suspensdo

de tutela antecipada, alertou que

o registro na ANVISA mostra-se como condi¢@o necessdria para atestar a
seguranga e o beneficio do produto, sendo a primeira condi¢do para que o
Sistema Unico de Saide possa considerar sua incorporagdo.Claro que essa
ndo é uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importagdo de
medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA. A Lei n°
9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
permite que a Agéncia dispense de “registro” medicamentos adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de
programas em satide publica pelo Ministério da Satde. (STA 175 AgR/ CE -
DJ 17/03/2010)

A segunda observagio a ser empregada no caso concreto, segundo Mendes, ¢ a
existéncia de motivagdo para o ndo fornecimento pelo SUS de determinada prestacdo de
saiide. Nesse caso, pode se verificar duas circunstancias: ou ha tratamento alternativo pelo
SUS, mas ndo adequado a determinado paciente; ou, ainda, o SUS ndo possui tratamento
especifico para aquela patologia.

O Sistema Unico de Satde, instituido no pais, estd calcado em uma medicina baseada
em evidéncias e, por isso, adotou um protocolo que relaciona as doengas e os medicamentos
correspondentes para combaté-las. O Ministro acentua que, caso o medicamento ou
tratamento esteja dissonante do estabelecido no protocolo, € preciso agir com prudéncia, posto
que ird exprimir uma inclinagdo de que o pleito contraria o conceito cientifico vigente. Ndo

obstante, acrescentou: “obrigar a rede puablica a financiar toda e qualquer agdo e prestagdo de

satide existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do




SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagio mais
necessitada”. (STF. STA 175 AgR / CE. Rel. Min. Gilmar Mendes — DJ 17/03/2010).

Assim, a prioridade deve ser destinada aos tratamentos disponibilizados pelo SUS,
desde que ndo fique demonstrada sua ineficacia ou ilegalidade. Néo se pode olvidar, porém,
que, em determinados casos particulares, diante de razdes fundamentadas e especificas, o
Poder Judicidrio determine medida distinta da prevista pelo SUS, perante comprovada
eficacia e imprescindibilidade de outro tratamento ou medicamento.

Ja no caso de novos tratamentos ainda n3o contemplados no Protocolo, Mendes
adverte que € necessdrio distinguir os tratamentos experimentais e os de eficicia e seguranca
ja comprovada. Caso ainda ndo tenham sido avaliados ou aprovados, o Poder Judiciario ndo
pode compelir ao SUS o seu custeio. Nao sendo esse o caso, cumpre o Judicidrio apreciar o
pedido por meio de uma vasta producéo de provas.

Depreende-se do exposto que o ponto fulcral da judicializacio da saude —
denominagdo empregada para a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas — ndo
estd em criticd-la sob qualquer pretexto. E de nodal importincia que se tenham limites
estabelecidos para a dispensagio gratuita de medicamentos, mas, dentro desses pardmetros, ¢
imperioso que o Poder Judicidrio intervenha a fim de garantir um minimo existencial digno

aos individuos que dele necessitem.

8.1 DA CONTROVERSIA ACERCA DA JUDICIALIZACAO EXCESSIVA

Na ordem constitucional vigente, a Carta Maior de 1988 deixou de ser uma carta de
cunho eminentemente politico, superando a no¢do de um simples convite a atuagdo dos
poderes, e passou a se revestir de forga normativa e imperatividade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, caput, garante a todos o direito a vida. O
direito a saude, em particular, encontra-se no artigo 196 da Carta Politica, elencado dentre os
direitos sociais, € acentua ser direito de todos e dever do Estado a sua garantia mediante
politicas publicas sociais e econOmicas.

Da leitura da Constituigdo Federal se compreende que a concretizagio dos direitos
sociais depende da implementagdo de politicas pablicas hébeis a garanti-los; todavia, o que se
observa na préatica é uma escassez de recursos destinados aos setores sanitarios, bem como um

descaso na dispensagdo de medicamentos para garantir uma assisténcia eficaz a saude.




Os direitos fundamentais sociais vieram expressamente previstos no texto

constitucional, adquirindo roupagem e esséncia de direitos subjetivos, o que implica dizer que
o cidaddo vendo seus direitos tolhidos em face de uma inércia do Poder Legislativo ou
Executivo podera acionar o Poder Judicidrio para fazer valer o direito social que lhe foi
garantido constitucionalmente.

Nesse portico, surgiu o tema bastante controvertido na doutrina e jurisprudéncia,
cognominado “judicializagio da satide™, que por parcela da doutrina ¢ considerada excessiva
e, por outros, veiculo imprescindivel para concretizar os direitos sociais estabelecidos pela
Carta Federal. Por um lado, a participa¢do do Judicidrio exprime a fiscalizagdo de violagdes
por parte do Estado na tutela & saide. Sob outra dtica, o excesso de ordens judiciais nesse
sentido pode inviabilizar a universalidade da satide, um dos embasamentos apregoados pelo
Sistema Unico de Satde.

Nesse diapasdio, sdo cada vez mais frequentes as demandas judiciais com o designio de
obter medicamentos pelo Estado, o que gera criticas ao acesso a satide através das vias
judiciais, denominando-se o fendmeno de “judicializa¢do excessiva”.

I sob a controvérsia da legitimidade do Judicidrio em intervir na prestagdo da satde,
em especial, no fornecimento de medicamentos, que se funda a pesquisa alhures. As criticas
perfilham sobre o principio da legalidade orgamentaria, da reserva do possivel, sobre o direito
a satide enquanto norma programatica, dentre outros aspectos, debatidos a seguir.

Tragada essa exposigdo inicial, urge esmiugar os argumentos que tanto atacam quanto
defendem a controvérsia, objeto de analise, empregando um exercicio critico precipuo para 0s

fins deste trabalho.

8.1.1 Separacao dos poderes

Pensadores filosofos, como Aristoteles € John Locke, vislumbraram, desde o seu
tempo, a necessidade de uma divisdo funcional no poder politico do Estado. Mas foi
Montesquieu quem cuidou de descrever cuidadosamente os trés poderes classicos, elaborando
a teoria da separagdo de poderes, os quais seriam harmonicos e independentes entre si.

O intuito de Montesquieu era derrocar a visdo dos regimes absolutistas e retirar das
mios do monarca a concentragiio de todos os poderes. Dessa forma, ele estruturou as fungdes
fundamentais do FEstado, atribuindo a cada poder tarefas pré-determinadas. A fungdo

legislativa passou a cuidar da elaborag@o de normas gerais e abstratas; a fungdo executiva, por




seu turno, ficou encarregada da administragdo do Estado, bem como lhe competiu a execugio

de suas atividades; e por fim, a fun¢do judiciaria recebeu a tarefa de solucionar as lides a
partir da aplicagdo das leis emanadas pelo legislativo.

Sob esse fundamento, parte da doutrina defende que o Poder Judiciario ndo pode
intervir nas a¢des envolvendo a dispensagdo de medicamentos pela via judicial. Isto porque,
no que respeita o direito a saide, essa parcela doutrindria reporta ao Poder Executivo as
fungdes de elaboracdo, implementagdo e verificagdo das politicas publicas; ao Judiciario, por
sua vez, compete a atividade jurisdicional, além do exame da constitucionalidade das leis e
das a¢des dos demais poderes, ndo cabendo ao poder judicante o papel de substitui-los em
suas fungdes. Por essa Otica, a concretizagdo dos direitos sociais a partir da intervengdo
judicial importaria na violagdo do principio da separagdo dos poderes e, em decorréncia, do
Estado Democratico de Direito.

Importa anotar, todavia, que a separa¢do dos poderes ndo se manifesta de forma
absoluta; pelo contrario, nosso ordenamento apregoa o exercicio do sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), pelo qual um poder deve fiscalizar os demais com o fito
de evitar arbitrariedades. Dessarte, ¢ perfeitamente possivel, em determinadas situagdes, a
interveng¢do de um poder no outro a fim de estabelecer o equilibrio entre eles.

O artigo 2° da Constituigdo Federal demonstra claramente a existéncia da separagdo
dos poderes imposta no ordenamento juridico patrio. Contudo, embora independentes, os
poderes também devem seguir uma conformag¢@o harmonica, consoante se extrai da leitura do
dispositivo em comento. Nesse sentido, resta reafirmada a condi¢do de que o instituto da
separa¢do dos poderes ndo €, nem pode ser, absoluto; por isso um poder pode praticar uma
ingeréncia sobre o outro diante de eventual arbitrariedade, com o escopo de restabelecer a
harmonia entre eles, medida esta autorizada pela propria Constituicdo Federal.

Ademais, o argumento torna-se insustentavel a partir do momento em que se
compreende que a finalidade precipua da separagdo dos poderes foi evitar o arbitrio ¢ a
inobservancia aos direitos fundamentais. Assim, a partir de uma concepgdo teleologica,
entende-se que o Poder Judiciario pode intervir a fim de garantir o alcance dos direitos
constitucionais precipuos garantidos ao homem.

O direito a vida somente se faz possivel através de condi¢gdes dignas de saude,
proporcionadas pelo Estado; reconhecer que, diante das omissdes nas politicas publicas
voltadas a garanti-los, o Poder Judicidrio ndo possa intervir com o desiderato de conceder a
determinado individuo um minimo existencial digno é de fato cristalino afronta ao Estado

Democratico de Direito.



8.1.2 Direito a saiide enquanto direito social fundamental

Para Bulos (2007), os direitos sociais consistem em liberdades publicas garantidas aos
mais necessitados, a fim de lhes proporcionar uma condi¢do de vida mais digna, respeitando o
postulado da igualdade material. Para tanto, faz-se mister uma prestagdo positiva do Estado
voltada a consecugdo de tais direitos.

Na mesma linha, Moraes (2003, p. 202) conceitua os direitos sociais da seguinte

forma:

Direitos Sociais sio direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1° 1V, da
Constitui¢do Federal.

Os direitos sociais sdo abordados no Capitulo I, do Titulo II, da Constituigdo Federal,
reservado aos direitos e garantias fundamentais. Os direitos fundamentais sdo bens e
vantagens garantidos aos individuos e expressos no texto constitucional. As garantias sdo
meios disponiveis para assegurar os direitos fundamentais, posto que apenas declarar direitos
ndo seria suficiente para assegura-los.

O Poder Constituinte originario classificou os direitos sociais como direitos
fundamentais. O artigo 6° da Carta Politica elenca os direitos sociais, abrangendo: o direito a
educacdo, a satde, a alimentagdo (introduzida pela EC n°® 64/2010), ao trabalho, a moradia, ao
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e infincia e a assisténcia aos
desamparados.

Da leitura do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo da Republica, extrai-se a
assertiva de que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata. Face ao exposto,
diante dé uma omissdo estatal na implementagdo dos direitos sociais fundamentais, o
Judiciario podera intervir no que denominam “judicializagdo das politicas publicas”.

O direito a satde encontra-se descrito no artigo 6° ¢ sua esséncia de fundamentalidade
— ao lado dos demais direitos sociais — encontra respaldo na sua intrinseca ligagdo com a
dignidade da pessoa humana, bem como nos direitos humanos como um todo, valores
fundantes do sistema constitucional vigente, reafirmados pela doutrina e jurisprudéncia.

Urge repisar que o direito & satde surge como uma forma de garantir o direito a vida,

clausula pétrea assentada no caput do artigo 5° da Constitui¢do Federal. Qualquer previsdo



normativa, ou ainda, qualquer manifestagdo do Poder Publico que venha atentar contra o

direito a vida importara, em consequéncia, em grave violagdo a dignidade da pessoa humana.

O principio da unidade da Constitui¢do atribui ao intérprete uma analise conjunta das
normas constitucionais, ndo as examinando de forma isolada, mas a partir do contexto em que
estdo inseridas. A aplicagdo desse tipo de exegese reflete a preocupagdo de se evitar
contradi¢bes entre as normas constitucionais, ja que uma norma ndo pode ser interpretada
sobre si mesma, estando ela em conex@o de sentido com os demais dispositivos
constitucionais, respeitando uma unidade.

Nesse norte, compreender que ndo ha garantia ao individuo de que sua saade esteja
devidamente resguardada, ao menos tutelada em seu minimo existencial, finda por emergir na
conclus@o de que o ordenamento traz em seu bojo contetidos evidentemente contraditérios. O
direito a vida torna-se conteido vazio se ele nio puder ser garantido com saude,
transformando-se em mero texto normativo sem qualquer aplicabilidade pratica. Ora, o objeto
juridico atingido pela auséncia de prestagdes publicas que garantam preservar a saude do
individuo € a propria vida.

Outro principio que assume grande relevo nessa questdo € o principio da efetividade.
Esse principio leciona que toda norma constitucional, por achar-se dentro da Carta Maior,
deve ser interpretada de forma a lhe conferir maior eficacia possivel. Diante de qualquer
controvérsia, deve ser imputado as normas o sentido que lhe atribua maior eficacia. Dessa
forma, o direito a saide deve ser observado no sentido de preservagdo da vida e respeito a
dignidade da pessoa humana.

Embora o Titulo I da Carta da Republica traga grande parte dos direitos
fundamentais, insta esclarecer que estes ndo se exaurem naquele rol, ao revés, sdo meramente
exemplificativos ¢ podem se encontrar tanto fora do referido Titulo, permeados pelo texto
constitucional, como em outros diplomas que ndo a Carta Politica de 1988, a exemplo dos
tratados internacionais.

Sarlet (2005, p. 123) aponta que “para além do conceito formal de Constituigdo (e de
direitos fundamentais), ha um conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu
contetdo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constituigdo de um Estado,
mesmo ndo constando no catalogo™.

Dessa forma, conforme acentua o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal., os
direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.



Nio obstante o direito a satide achar-se alocado dentre os direitos sociais, em capitulo

inserido no Titulo referente aos direitos fundamentais, sua categoria de fundamentalidade é
reafirmada nos tratados internacionais firmados pelo Brasil, garantindo uma condi¢do digna
de vida a todo e qualquer cidaddo.

Sarlet (2005, p. 346) alerta sobre o intuito da vertente que nega a condi¢do de

fundamentalidade dos direitos sociais, revelando tratar-se de:

[...] uma nitida tendéncia no sentido de negar-se pura e simplesmente aos
direitos sociais sua eficacia e efetividade. Com efeito, pode-se chamar de
ideolégica a postura dos que tentam desqualificar os direitos sociais como
direitos fundamentais, incluindo aqueles que outorgam as dificuldades
efetivamente existentes o cunho de barreiras intransponiveis.

A grande questdo, para os criticos, € que as prestagdes exigiveis face aos direitos
fundamentais sdo superiores aos recursos dotados pelo Poder Publico, recaindo sobre o Poder
Judicidrio a tarefa de analisar a situagdo sob o enfoque do materialmente possivel,
precipuamente quando a condigdo de escassez pelo Estado restar devidamente comprovada.

A intervengdo do Poder Judicidrio ndo se legitima porque este se encontra em patamar
superior aos demais Poderes. Na verdade, ¢ de sua competéncia intervir ante o abuso dos
demais Poderes a fim de garantir um equilibrio entre eles. Ndo aceitar a atuagdo do Poder
Judiciario nessa seara levantaria um enorme paradoxo, a saber, de um lado, uma Constitui¢do
rica em direitos e, de outro, a negativa do Estado-Juiz em garanti-los, mormente, quando se

tratar de direitos ditos fundamentais.

8.1.3 Direito a satide enquanto norma programatica

Nio obstante um breve comentario ja tenha sido tragado em linhas prévias, acerca da
obje¢do da dispensac¢do de medicamentos pelo Judiciario, sob a alegagio de que o direito a
saude € norma programatica, faz-se mister compreender tal argumento com mais afinco.

As normas programaticas, conforme ja explanado, tratam-se de normas que enunciam
programas a serem perseguidos pelos Poderes Publicos a fim de atingir os fins sociais do
Estado, mediante ag¢des futuras de longo prazo.

Vé-se, pois, a alegagao de direito a saide enquanto norma programatica diuturnamente
empregada nos discursos criticos acerca da judicializagdo a saide. Porém, concebé-la como

uma tese prospera € entender que as previsoes de tutela a satde, bem como a propria vida,



tratam-se de meros “adornos” constitucionais, declaragdes de intengdes politicas,

configurando legitima demagogia.
Para Ruschel (1997, p. 138):
E notério que os direitos sociais tendem a ser tratados como meras
promessas, postergadas pela omissdo do legislador em regulamenta-los e
integra-los. Enquanto as leis regulamentadoras ndo chegam, os direitos

definidos na Carta Magna permanecem ilusorios, ji que ndo podem ser
garantidos pelo judiciario

A visdo adotada por esses correntistas ja se apresenta superada no contexto hodierno,
dando lugar a uma otica em que os direitos fundamentais, nos quais estdo incluidos os direitos
sociais, ndo podem ter sua eficacia negada por completo.

Ainda que se considere o direito a satide como de natureza programatica, acreditando
tratar-se de promogdes de concretude futura, demandando gradual e prolongado decurso de
tempo pelo Poder Publico, cumpre ao Judicidrio analisar se determinada demanda estd sendo
obstada por razoes de evidente descumprimento aos programas prescritos.

Vistas essas posigdes, licito proceder que os direitos fundamentais obedecem aos
valores fundantes da ordem juridica nacional, estando em constante observancia ao primado
da dignidade humana. Dessa feita, os direitos garantidores de uma condi¢do minima de vida,
em sua acepg¢do digna, importam em prestagdes positivas do Estado para atendé-los, ao
mesmo tempo em que impera sua ndo intervengio para preserva-la. E necessario, assim, ter
em conta que os direitos fundamentais passam a informar direitos publicos subjetivos
exigiveis ao Estado.

Os direitos sociais integram os direitos exigiveis por prestagdes estatais positivas. Sob
essa perspectiva, Mendes (2002, p. 203) traz a lume a ligdo de Krebs, o qual aduz que “ndo se
cuida apenas de ter liberdade de a¢do em relagdo ao Estado (Freiheit vom...), mas de desfrutar
essa liberdade mediante atuagdo do Estado (Freiheit Durch)”. O ministro ainda adverte que a
ordem constitucional, ao enunciar os direitos sociais, trouxe como consequéncia a atuacdo do
Poder Publico o sentido de concretiza-la, “por for¢a inclusive da eficacia vinculante que se
extrai da garantia processual-constitucional do mandado de injungdo e da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo™.

Nesse diapasdo, ndo se pode olvidar que o cidaddo fique a mercé de justificativas
programaticas do Estado. A Constitui¢do Federal consubstancia-se em uma norma juridica,
em semelhanga estdo os dispositivos nela contidos, ou seja, estes também se empossam de

contetdo imperativo.



Nessa linha de raciocinio, convém reproduzir decisdo a respeito das normas

programaticas:

Os direitos sociais nio pode(m) converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Pablico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).

Interessante o excerto transcrito, porque se mostra evidente a preocupagdo do
Judiciario de ndo postergar um direito constitucionalmente garantido ao individuo, em face da
inércia do Poder Puablico em mover esfor¢os para realiza-lo plenamente, fazendo uso do
discurso programatico, sem que nunca se chegue ao fim almejado pela sociedade. Fica clara,
também, a intencdo do Poder Piblico de colocar os direitos sociais como um fim a ser
perseguido a longo prazo; entretanto, depois de mais de 20 anos de Constitui¢éo, 0 direito a
satide ndio pode permanecer enquanto planejamento com resultados futuros indefinidamente.

Bobbio (1992, p. 77-78) critica essa concepgdo programatica aduzindo:

Tanto é assim que na Constituicdo italiana, as normas que se referem a
direitos sociais foram chamadas pudicamente de “programaticas”. Sera que
ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas que ndo
ordenam, proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam, proibem e
permitem num futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento
e cuja efetiva protegdio sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de
sujeitos cuja obrigagdo de executar o “programa” ¢ apenas uma obrigagdo
moral ou, no maximo politica, pode ainda ser chamado de direito? A
diferenga entre esses autointitulados direitos e os direitos propriamente ditos
ndo sera tdo grande que torna improprio ou, pelo menos, pouco util o uso da
mesma palavra para designar uns e outros?

AApés uma objetiva analise dos preceptivos retro alinhavados, resta cristalino que as
normas que versam acerca do direito a saude, ainda que vistas como de natureza
programética, podem ensejar, diante da omissdo ou insuficiéncia legislativa, uma efetiva
judicializagio com vistas a garantir 0 minimo necessario ao alcance desse direito, posto que o

legislador ndo pode suprimir nem este, nem tampouco o proprio direito a vida.



8.1.4 Legalidade orcamentiria e a reserva do possivel

O conteudo do principio constitucional da legalidade or¢gamentéria decorre do artigo
167 da Constituigdo Federal e seus incisos e opera no sentido de que toda despesa publica
deve estar de alguma forma prevista em lei orgamentéria, sob pena de o referido gasto ser
considerado nulo.

Adite-se, por salutar, que a concessdo de créditos nio pode ser realizada de forma
ilimitada, tampouco podem ser transpostos para outra finalidade sem prévia autorizacio
legislativa. E o que reza o artigo 167, VII, da Carta Politica e o artigo 5°, paragrafo 4°, da Lei
de Responsabilidade Fiscal.

Nesse sentido, os opositores a concessdo de medicamentos via judicial esgrimem a
afirmativa de que o direito a saide ndo consiste em direito incondicional, posto que pressupde
a existéncia de limites assegurados pela propria Carta Maior, a exemplo das leis
orcamentarias. Afiangam que sua concessdo inconsequente pode acarretar uma lesdo a ordem
e 4 economia publicas.

Em suma, acreditam que o Estado ndo possui previsdo orgamentaria para atender as
necessidades de toda a populagdo, a partir da concessdo de todos os medicamentos que
porventura necessitem. Isto &, asseveram que, no caso de os medicamentos ndo estarem
disponiveis nos programas de satde piblica, o Judiciario nfo pode assegurar a concretiza¢io
de direitos sem que tenham recursos materiais disponiveis para tanto.

E de sabenga comum que a norma juridica € o género que traz como espécies 0s
principios e as regras. Assim, diante de um conflito entre regras juridicas, ¢ necesséria a
exclusio de uma delas, pois as regras antindmicas se excluem. No caso do conflito de
principios, porém, a solugdo ¢ dada a partir do exercicio da ponderagdo, escolhendo o
principio mais relevante ao caso concreto, sem que haja exclusio do outro.

I?essarte, diante da colisdo de principios, deve-se buscar uma harmonia entre eles,
analisando a extensdo inerente a cada um, ao lado da relevéncia que eles empregam ao caso
concreto, sem que haja a necessidade de exclui-los por definitivo do ordenamento juridico.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009). Isto €, para solucionar o conflito, ¢ imperiosa a
analise do caso concreto, sopesando qual principio deve prevalecer naquelas circunstincias
especificas, através do juizo de ponderagio.

Esse ¢ o entendimento de Bulos (2007, p. 341) que acentua oportunamente que “como

os bens constitucionais ndo sdo uns superiores aos outros, afinal integram um mesmo texto
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magno, e foram procriados pelo mesmo poder constituinte, apenas pelo estudo do caso
concreto saberemos qual deve ponderar™.

Cumpre aduzir que o juizo de ponderagdo acha-se vinculado ao principio da
proporcionalidade, que ordena o sacrificio de um dos direitos para que haja resolugdo do
conflito, mas, para tanto, é necessario que o meio eleito seja 0 menos gravoso possivel para
atingir o resultado almejado e que o sacrificio aplicado ndo supere o beneficio que dele
resulte.

Nesse caso, se verifica o conflito entre dois principios, o da legalidade orgamentaria e
o da dignidade da pessoa humana, que traz, em sua esséncia, direitos como a vida e a saude.
Nessas circunstincias, ¢ inegdvel que a estima atribuida a uma vida saudavel, valor este
correlato com o principio norteador da ordem constitucional, que € a dignidade da pessoa
humana, niio pode ser aniquilado sob o argumento burocratico da legalidade orcamentaria.

Portanto, resta, por 6bvio, a prevaléncia do direito a saide, afiancado através da
dignidade humana, principalmente quando se estd em jogo o minimo existencial necessario ao
individuo, que ndo pode ser sacrificado ante os prejuizos financeiros ao erdrio, porque, na
realidade, os recursos dispensados na demanda ja deveriam ter sido aplicados na seara da
saide publica, e ndo o foram por evidente descompromisso com o mandamento
constitucional.

Ademais, a alega¢iio da legalidade orgamentdria mostra-se um tanto fragil, uma vez
que deveria haver previsdo orgamentdria para essas situagdes que vém constantemente
ocorrendo, mormente no que tange as previsdes orgamentdrias suplementares, ja que de plano
ndo foram destinados recursos suficientes para um setor tdo fundamental quanto a satde.

Ja a teoria da reserva do possivel advém da doutrina alema, oriunda da premissa de
que o Estado trabalha com limitagdo de orgamento e, porquanto, néo pode satisfazer, em sua
plenitude, todos os direitos garantidos pela legisla¢éo patria.

é guisa de melhor explanagdo, ¢ mister aduzir que, para esse postulado, a previsdo dos
direitos fundamentais supera a disponibilidade de recursos dos entes publicos, o que torna
impossivel sua plena concretizagdo. Assim, o poder publico propugna a tese de prestar
somente aquilo que esteja ao seu alcance, sob a dtica material.

Todavia, a finalidade precipua da arrecadagdo de recursos publicos € garantir a
realizagdo dos objetivos fundamentais delineados pela Constitui¢do Federal. Dessa feita, a
atuagdo estatal diante dos gastos publicos deve se nortear para atingir a protegdo dos direitos

individuais e alcangar condi¢des materiais minimas para existéncia, bem-estar e dignidade do
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homem. Somente depois de obtidos tais escopos prioritarios é que deve destinar os recursos
remanescentes para os outros setores secundarios.

Sobre o tema, Machado (2008, p.5) elucida que:

Se os meios financeiros ndo sdo ilimitados, deve-se privilegiar o atendimento
dos fins considerados essenciais pela Constitui¢do, ou seja, aqueles
decorrentes da dignidade da pessoa humana (minimo existencial), até que
eles sejam realizados. Se ainda houver recursos remanescentes, estes serdo
destinados de acordo com as opgdes politicas que o pluralismo democratico
reputar adequadas em cada momento.

Nao pode prosperar, nessa seara, o fundamento da reserva do possivel para descumprir
o mandamento constitucional, notadamente, quando dessa omissdo estatal resultar a
diminui¢do ou aniquilagdo de preceitos fundamentais. Essa teoria somente alcanga margem
diante dos excessos; porém, o minimo existencial pertinente a cada individuo é que ndo pode
ser afastado sob qualquer hipdtese.

Sobre o tema, o altivo Ministro Celso de Mello, na condigio de relator da ADPF

45/2004, ponderou:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula 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 obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo, ou até mesmo, aniquilagdo, de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Na liga de Lopes (2010), a reserva do possivel ndo pode dar ensejo a uma “liberdade
conformadora” do poder publico, priorizando outras esferas e restringindo o nuicleo intangivel
e irredutivel do minimo necessario a salvaguardar a sobrevivéncia do ser humano.

Da mesma forma que ao magistrado cumpre a tarefa de analisar o caso concreto, para
aferir a real necessidade do requerente, analisando a verossimilhanca das circunstincias
trazidas aos autos, também cabe a ele o exercicio de verificar a procedéncia das alegagdes do

Poder Piblico, a quem cabe provar as arguigdes de que ndio ha recursos suficientes para arcar

com o fornecimento do medicamento pleiteado.
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Portanto, a tese alhures, quando levantada pelo Estado nas demandas judiciais, deve
ser acompanhada de um respaldo concreto, ou seja, como o dnus da prova cabe a quem alega,
o poder publico deve langar mao de demonstragdes contundentes dessa escassez de recursos,
sob pena de legitimar um discurso vazio de negativa na distribui¢io de medicamentos a quem
de fato necessita.

Em suma, os pretextos do Estado de ordem financeira, seja pela legalidade
orgamentaria, seja pela teoria da reserva do possivel, para fundamentar a impossibilidade de
fornecer medicamentos aos necessitados, ndo podem fazer sucumbir o direito fundamental a

vida e a saude, quando o que se pleiteia ¢ o necessario para resguardar o minimo existencial.

8.1.5 A macro e a micro-justica

Uma questdo interessante, levada a cabo pelos criticos da intervengdo judicial no
tocante ao direito a salide, reside na micro-justiga. Sob essa otica, o Poder Judiciario. ao ser
incumbido a aplicar o direito ao caso concreto, passa a ter uma visdo limitada as
circunstincias descritas no processo.

Dentro dessa perspectiva, o Judiciario estaria adstrito a analisar o direito social sob
suas nuances particulares, ndo alcangando seus aspectos globais, findando por impor uma
destinagdo de recursos publicos em beneficio de uma parte, sem que se tenha em mente o
prejuizo gerado para o todo, em consequéncia.

Barcellos (2006, p. 32) faz uma analise bastante elucidativa sobre o assunto quando

diz que:

[...] o fato € que nem o jurista, e muito menos o juiz, dispdem de elementos
ou condigdes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da
acdo estatal como um todo. Preocupado com a solugdo dos casos concretos —
0 que se poderia denominar de micro-justica —, o juiz fatalmente ignora
outras necessidades relevantes e a imposigdo inexordvel de gerenciar
recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-
Justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das
politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de
informagdo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des no
sistema de politicas piblicas globalmente considerado.

Para os defensores dessa tese, atender a uma demanda particular, determinando o
fornecimento de medicamento a um dado individuo, importaria na violagdo do principio da

igualdade, uma vez que ofenderia os demais titulares do direito a saude.

*—
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Afiangam que o artigo 196 da Constituigdo da Republica garante a satde oferecida
pelo Estado sob seu aspecto universal, e nfio particular. Acreditam que, ao deferir o custeio de
medicamentos em face de uma demanda individual, os recursos para as acdes e servicos de
satde basica oferecidos & populagio, como um todo, serdio diminuidos, beneficiando um caso
pontual em detrimento dos demais.

Lopes (2010), citando Barcellos, assevera que a prestagdo de satide determinada por
um juiz a um individuo poderia ser concedida a todas as pessoas que se encontrassem na
mesma condigdo. Constata que o Brasil ¢ incapaz de atender a todas as prestagdes possiveis
que os mais diversos individuos necessitem, demonstrando que a impossibilidade de uma
prestagdo universal revela uma distribui¢do pouco democratica dos bens publicos.

O mesmo autor agrega ao seu raciocinio o fato de que as pessoas ndo sio iguais,
mormente em um pais caracterizado por tantas desigualdades, e que, por isso, algumas podem
arcar com cuidados médicos particulares, outras ndo. Averigua que nem toda a populagio
precisa de um tratamento médico e/ou farmacéutico gratuito e, porquanto, aos individuos que
se revelem hipossuficientes, 0 magistrado, em aten¢do a igualdade material, deve buscar
reduzir essa desigualdade, impondo a prestagdo de saiude necesséaria. Citando John Rawls.
Lopes (2010, p. 134) afianga a necessidade de uma isonomia que disponha de um minimo
social, consolidando uma sociedade justa e bem ordenada.

Sem receio de tornar-se um argumento reiterado neste trabalho, insta asseverar que o
Poder Judiciario ndo pode deixar de apreciar demandas que tragam em seu bojo uma lesdo ou
ameaca de lesdo a direito de alguém, ainda que a lei seja omissa na forma de resolugdo do
conflito apresentado, sob pena de obstacularizar o acesso ao Judicidrio, preceito este que
também ¢ garantido pela Constituigio Federal. Nesse norte, as demandas, ainda que

individuais, que chegam as suas portas podem, e devem, ser examinadas; e, se restar

verificada violagdo ao minimo existencial do cidaddo, deve ser garantido o fornecimento do
medicamento indispensavel para salvaguarda-lo.

A dispensagdo do medicamento, nesses termos, ndo importa prejuizo aos demais, ja
que a destinagdo de recursos do Poder Publico deveria alocar o suficiente, a0 menos, para
atender o minimo existencial pertinente a cada individuo; se ndo o fez, pelo menos nessa
essencialidade, ¢ cogente a sua garantia via judicial. O Poder Judicidrio ndo visa garantir nada
mais do que o minimo imprescindivel a vida do cidaddo, sendo vedado qualquer excesso
dessa ordem, porque, nesse caso sim, importaria em prejuizo aos demais.

Ademais, 0 acesso ao Judicidrio € para todos, e aqueles que se sentirem prejudicados

também poderdo pleitear o seu direito a satide. O que ndo pode ser aceitavel é o Judicidrio

#—




tornar-se camplice da ma distribuigdo de recursos realizados pelo Poder Piiblico, que destinou

insuficiéncia destes para um setor tdo fundamental quanto a saide e prejudicou o minimo

existencial pertinente a cada individuo.
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9 POSICAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA

A respeito da controvérsia até entdo discutida, ¢ imperioso que se esclarega a visdo do
Supremo Tribunal Federal — expressdo méxima da estrutura da Justiga brasileira — no que toca
ao controle das politicas publicas na area da saide. A Corte Suprema vem se manifestando
favoravel a intervengdo do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos sociais, precipuamente
no que pertine ao direito a satde.

Nio somente o Pretério Excelso, como também diversos tribunais, inclusive o
Superior Tribunal de Justi¢a, tém emitido decisdes reconhecendo a eficacia das normas
programaticas e assegurando prestagdes positivas do Estado voltadas a dispensagio de
medicamentos aos necessitados.

Dentre as mais precipuas jurisprudéncias colacionadas sobre o tema, se mostra de
nodal importincia discutir o que trouxe o Informativo n® 202, do Supremo Tribunal Federal,
na decisdo do RE 267.612-RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que, a respeito do
tema, pontificou a necessidade de fornecer medicamentos, gratuitamente, aos pacientes sem
recursos financeiros e portadores do virus HIV.

Na contenda, acentuou que a saide é um direito pablico subjetivo e que, por isso,
trata-se de uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a todos, por mandamento
constitucional (art. 196 da CF de 1988). Em face disto, aduziu que o Poder Publico ¢é
responsavel pela formulagdo e implementag@o de politicas sociais e econdmicas voltadas a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

No mesmo julgado, ponderou os valores constitucionais em discussdo, sopesando que
os argumentos do Poder Publico ante a escassez de recursos para atender as demandas sociais,
denominada reserva do materialmente possivel, ndo podem sobrepor-se ao direito a saude e,
por consequéncia, a vida, que ndo podem ser afastados por qualquer que seja a questdo

financeira. Veja-se:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saide, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado a todos pela prépria Constituigdo da Republica (art. 5°, caput e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6
e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
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satide humana, notadamente daqueles, como os ora recorridos, que tém
acesso, por forga de legislag@o local, ao programa de distribui¢do gratuita de
medicamentos, instituido em favor de pessoas carentes. (RE 267.612-RS,
Rel. Min. Celso Mello, publicado no DJU 23.8.2000).

Dessa feita, os argumentos de ordem financeira e orgamentaria ndo constituem obste a
realizagio dos direitos sociais fundamentais garantidos pela Carta Maior, sendo legitimo o
direito do cidadio de pleitear a concessdo gratuita de medicamentos de que necessite, quando
privado o seu alcance pelo Poder Publico, violando a garantia constitucional de uma vida
digna e saudavel.

Sobre o comentario acerca da natureza programatica dos direitos sociais, asseverou
que o argumento ndo pode prosperar diante da fundamentalidade dos direitos envolvidos na
peleja, haja vista que considera-lo como fundamento legitimo para a negativa da dispensacdo
de medicamentos aos necessitados pode vir a tornar uma “promessa constitucional

inconsequente” e respaldo para fraudar uma determinago da Constitui¢do Federal. /n verbis:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatirios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Pablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado. (RE 267.612-RS, Rel. Min. Celso
Mello, publicado no DJU 23.8.2000)

E possivel, ainda na mesma decisdo, identificar a compreensido do Pretério Excelso
acerca da fundamentalidade do direito a saiude, que considera uma verdadeira liberdade
concreta adquirida com a evolug@o historica dos direitos pertinentes a pessoa humana e que
exige, por consequéncia, uma prestagdo estatal positiva com o desiderato de atender o
imperativo constitucional determinado.

A respeito desse tema, veja-se ainda a transcri¢do do voto proferido pelo Min. Celso

de Mello:

Nio basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaragdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito —
como o direito a saide — se qualifica como prerrogativa juridica de que
decorre o poder do cidadio de exigir, do Estado, a implementagdo de
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prestagdes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional. (RE
267.612-RS, Rel. Min. Celso Mello, publicado no DJU 23.8.2000)

Sobreleva notar, portanto, que o embate doutrinario acerca das normas relativas a
saude — se estdo investidas como normas programaticas ou possuem eficacia imediata — ndo
contamina a visdo do Supremo Tribunal Federal, para quem impera o comando estabelecido
na Constitui¢do, que resguarda o direito a saide, de forma a garantir uma vida digna a todos
os individuos.

Alfim, pontifica a legitimidade do Ministério Publico e do Poder Judicidrio para
efetivar o mandamento constitucional e mitigar os efeitos da omissdo arbitraria do Poder

Publico no sentido de viabiliza-los. Sendo veja-se:

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestagoes de
relevancia piiblica, as acdes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atua¢io do Ministério Piblico e do Poder Judiciario naquelas
hipdteses em que os orgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante. (RE
267.612-RS, Rel. Min. Celso Mello, publicado no DJU 23.8.2000)

Salutar também ¢ a posi¢do dessa Corte no que diz respeito a dispensagdo de
medicamentos fora da lista elencada pelo sistema publico de satde, obrigando o Estado ao seu
fornecimento, desde que reste demonstrada a existéncia de moléstia grave, a
indispensabilidade do farmaco para afastar ou mitigar a doenga e a impossibilidade do custear

os compostos medicamentosos as proprias expensas. Observe-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A
PACIENTE HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. 1. O
paciente carente de recursos indispensaveis a aquisi¢do dos medicamentos de
que necessita. Obrigagdo do Estado em fornecé-los. Precedentes. Agravo
Regimental a que se nega provimento (AR 626445, Segunda Turma do STF,
Rel. Min. Eros Grau, j. 19.06.07).

Sob essa inclinagdo, Mendes, em voto dado em recente julgado, esclareceu:

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de grave lesdo
a economia e a sa(de publicas, visto que a decisdo agravada consignou, de
forma expressa, que o alto custo de um tratamento ou de um medicamento
que tem registro na ANVISA ndo ¢ suficiente para impedir o seu



53

fornecimento pelo Poder Publico. Além disso, ndo procede a alegacdo de
temor de que esta decisdio sirva de precedente negativo ao Poder Publico,
com possibilidade de ensejar o denominado efeito multiplicador, pois a
analise de decisdes dessa natureza deve ser feita caso a caso, considerando-
se todos os elementos normativos e faticos da questdo juridica debatida.
(STA AgR 175, Pleno do STF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17/03/2010).

Assim, o Supremo vem entendendo que, diante da comprovagao de que o farmaco € o
veiculo mais eficiente para se tutelar a saude de dado individuo, sem que tenha droga similar
que produza os mesmos efeitos disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude, é possivel que
o Judiciario obrigue o Poder Publico a custed-los em favor da saude do cidaddo requerente,
desde que seja aprovado pela ANVISA. Ainda assim, mesmo que o medicamento ainda ndo
tenha sido aprovado por esse 6rgdo, é possivel sua dispensagdo caso organismos multilaterais
ja o tenham aprovado, como ficou demonstrado ao longo do trabalho.

Acerca do ndo atendimento as questdes ligadas a saide, obstacularizando o individuo
de alcancar seu direito fundamental, o Supremo entende que incide em violagdo ndo somente

ao dispositivo que o prevé, mas a toda inspiragdo que a Constitui¢do propugna:

- A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢io ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental. (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno)

Em consonancia com tudo o esposado no estudo em tela, a Corte maxima deixou clara
a gravidade da omissio estatal ndo somente em deixar de efetivar os direitos
constitucionalmente garantidos, a semelhanga do direito a saide e a vida, mas, sobretudo, o
desrespeito a toda inspiragdo que a Constitui¢do Federal proclama, a saber, o resguardo da
dignidade da pessoa humana.

No que respeita ao controle de politicas publicas pelo Judiciario, extraordindria foi a

anotago de relatoria do Ministro Celso de Mello na ADPF45 MC/DF, DJ.04.05.2004:

O binémio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de
cumulativa ocorréncia, pois se ausente quaisquer desses elementos,
descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de realizagdo pritica de tais
direitos — “reserva do possivel” [...] Em principio, o Poder Judicidrio nio
deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos
de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de
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organizagio e presta¢do, a ndio ser, excepcionalmente, quando haja uma
violacio evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do
vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestagdo dos servigos basicos do Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
Muitos juizes e autores ndo aceitam, até hoje, uma obrigagdo do Estado de
prover diretamente uma prestagdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. (sem
grifos no original). (STF. ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello.
DJ.04.05.2004).

Isso implica dizer que o Poder Judiciario ndo € legitimo para intervir em toda questio
atinente as politicas publicas, uma vez que em determinados casos, o outro poder estd fazendo
uso do critério de conveniéncia e oportunidade que lhe foi conferido.

Importa anotar, todavia, que embora a regra seja a impossibilidade de interferéncia do
Poder Judiciario no mérito administrativo (conveniéncia e oportunidade) dos atos
discricionarios, em determinados casos excepcionais ele pode vir analisar esses elementos,
porque a intervengdo judiciaria torna-se cogente quando realizada de modo a assegurar os
preceitos estabelecidos na Constitui¢do, resguardando sua supremacia. Isto é, o controle e
intervengdo do Poder Judicidrio na implementagdo de politicas publicas adquire legitimidade
constitucional quando verificada hipotese de abusividade governamental.

A declara¢do do Eminente Ministro Marco Aurélio de Mello, quando da sua relatoria
no Mandado de Seguranga n° 23.452/RJ, determina a questdo em glosa, permitindo a

manifesta¢d@o judicial acerca do ato administrativo:

| O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
‘ constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicio,

desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuigdes que lhe
| conferiu a propria Constituigdo. O regular exercicio da funcéo jurisdicional,

por isso mesmo, desde que pactuado pelo respeito a Constitui¢io, ndo
| transgride o principio da separacdo dos Poderes. O sistema constitucional
brasileiro, ao consagrar o principio da limitagdio de poderes, teve por
objetivo instituir modelo destinado a impedir a formacdo de instancias
hegemonicas de poder no dmbito do Estado, em ordem a neutralizar, no
plano politico-juridico, a possibilidade de dominacdo institucional de
qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais orgdos da soberania
] nacional. (STF - MS n® 23.452/RJ, DJU de 12/05/2000).

Nesses termos, o Superior Tribunal de Justiga acompanha o entendimento da Corte

Suprema no que tange a intervengéo judicial nas politicas publicas, determinando necessaria a
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sua ingeréncia diante dos abusos que atentem contra a moralidade ou desvirtuem o poder que

lhes foi incumbido.

E licito ao Poder Judiciario examinar o ato administrativo, sob o aspecto da
moralidade e do desvio do poder. Como principio inscrito no art. 37, a
Constituigdo Federal cobra da Administragdo, além de uma conduta legal,
um comportamento ético. (STJ - 1* Turma; REsp n® 21.923-5; Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros; DJU de 13/10/92, pag. 17.662).

Para a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga, inexiste direito subjetivo
constitucional de acesso universal e gratuito, a qualquer pretexto, por todo e qualquer meio,
da tutela a saide. Observam que o direito do cidaddo ndo € o de estar constantemente
saudavel, mas sim de ter acesso a um sistema de saude que prima pela igualdade de
oportunidade e acesso.

O entendimento exarado, no todo, ndo contraria a tese levantada pelo estudo, nem o
que foi propugnado pelo Corte Suprema, uma vez que o que vem sendo afiangada, em maior
' ou menor grau, € a defesa do direito a saide quando ndo se possa garantir a0 menos 0 minimo
existencial inerente ao individuo, € ndo a sua concessdo em todo caso.

Na verdade, pela hermenéutica trazida pela Constitui¢do Federal, a obrigacdo do
Estado de fornecer saude para todos, indistintamente, € incontroversa. Todavia, enquanto isso
ndo for possivel no plano fatico, ¢ dever do Estado garantir uma igualdade material,
favorecendo os menos afortunados no alcance de um minimo de satde necessario a sua

sobrevivéncia digna.

O Superior Tribunal de Justiga, dessa forma, ndo propugna a tese de que tais garantias
ndo possuam eficacia. A interveng¢do judicial assume relevo quando inexistir politicas
publicas para o caso concreto, ou ainda, quando as ja existentes ndo forem suficientes para
atender o cidaddo em sua necessidade minima.

Preconizam o direito a saude entendendo que o Poder Publico ndo é capaz de atender
todas as-demandas populacionais e, por isso, a interferéncia do Judiciario neste setor pode vir
a prejudicar as contas publicas.

Esse é o pensamento esposado pela Primeira Turma no Recurso em Mandado de
Seguranga N° 28.962 - MG (2009/0037261-9), que manifestou ser utdpica a compreensao de
que o Poder Publico deve satisfazer todas as necessidades da coletividade, ilimitadamente,
haja vista que a estrutura do Estado ndo sera capaz de prover as intermindveis necessidades

dos cidaddos.
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Nesse compasso, pode-se inferir que esse entendimento reflete a realidade brasileira,
no que tange a desigualdade na distribui¢do de renda no pais. Todavia, embora as decisdes do
STJ estejam voltadas aos menos abastados, a necessidade de saude publica existe para todos e
a todos ¢ devida, porque mesmo aqueles com condigdo econdmica mais confortavel pagam
seus tributos a fim de que o Estado o retribua através da qualidade de seus servigos publicos,
at¢ porque a Constituigdo ndo faz qualquer distingdo nesse sentido.

Nio obstante todos os individuos serem merecedores de medicamentos gratuitos
fornecidos pelo Estado quando deles necessitem, tamanha seria a incoeréncia nega-los
inclusive aqueles que ndo possuem recursos financeiros para prover sua subsisténcia digna,
fazendo jus a intervengdo judicial no sentido de imputar ao Estado o financiamento do seu
minimo existencial.

A respeito da legitimidade do Judicidrio de intervir nas questdes da saide, o STJ, na
mesma decisdo, critica as inimeras demandas judiciais que chegam a sua apreciag¢do e ao
Poder Judicante como um todo, o que implica a apreciacdo de questdes atinentes a
Administragdo Publica, que deve atuar de acordo com a discricionariedade que lhe foi

compelida constitucionalmente, e ndo a Justi¢a. Veja-se:

Esse cenario, como ja era de se esperar, gera iniimeros conflitos de interesse
que vio parar no Poder Judiciario, a fim de que decida se, nesse ou naquele
caso, o ente publico deve ser compelido a satisfazer a pretensdo do cidadéo.
E o Poder Judiciario, certo de que atua no cumprimento da lei, ao imiscuir-se
na esfera de algada da Administragdo Publica, cria problemas de toda ordem,
como desequilibrio de contas publicas, o comprometimento de servigos
puablicos, dentre outros. (STJ. RMS 28.962/MG. Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2009, Dle
03/09/2009)

Isso demonstra que o Poder Judiciario ndo se esquiva da apreciagdo das demandas que
cheganr” até ele, na verdade, ele torna-se compelido a efetivar direitos que deveriam ser
garantidos pela propria Administragdo Puablica, mas que, face a sua omissdo, torna-se apto a
fazé-lo, mesmo que isso gere desequilibrio nas contas publicas.

Completa que o artigo 6° da Carta Magna, que trata do direito a satude, deve ser
ponderado sob a observancia do principio da reserva do possivel, isto €, o cumprimento da
obrigagdo deve estar ao alcance das condig¢des financeiras do Estado. “De nada adianta uma

ordem judicial que ndo pode ser cumprida pela Administragdo por falta de recursos™.
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Ja em julgados colacionados pela 2* Turma, a exemplo do Recurso em Mandado de
Seguranga n° 28.338 - MG (2008/0264294-1), mostrou-se interessante o caso em que 0 pedido
pleiteado foi negado face a existéncia de outros medicamentos voltados para a moléstia em
questdio, ndo restando comprovada a melhor eficacia do novo farmaco requerido.

Nesse caso, é evidente que ndio cabe ao Poder Publico arcar com prejuizos de novos
medicamentos, se dispde de farmacos similares para afastar a moléstia que acomete o
individuo solicitante. O que n3o importa dizer que o dispéndio de recursos pelo Estado,
quando for cogente a necessidade de dado medicamento néo fornecido pela rede publica, nem
que tenha a disposigdo um similar de igual eficicia, seja vedado, pelas razdes ja expostas.

Nesse sentido, em 2005, a Primeira Turma do STJ, em interessante julgado, deparou-
se com o Recurso Especial n° 684.646 - RS (2004/0118791-4), que solicitava a condenagao
do Estado do Rio Grande do Sul e do Municipio de Porto Alegre a conceder, gratuitamente,
medicamento para HIV ndo registrado no pais, ainda em fase experimental. T odavia, o
referido medicamento ja havia sido aprovado em paises como os Estados Unidos e pela
Agéncia Europeia de Avaliagdo de Medicamentos. Para o Ministro Luiz Fux, relator do
processo, restou comprovada a necessidade do medicamento para combater a moléstia e

atender aos preceitos constitucionais do direito a vida e & saide.
A Primeira Turma ainda entendeu que os entraves burocraticos ndo podem constituir

empecilhos para a protegdo dos direitos fundamentais. Sendo observe:

A existéncia, a validade, a eficicia e a efetividade da Democracia esta na
pratica dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A
eventual auséncia de cumprimento de uma formalidade burocratica exigida
ndo pode ser dbice suficiente para impedir a concessdo da medida porque
ndo retira, de forma alguma, a gravidade e a urgéncia da situagdo da
recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que € a propria
vida. 2 - E dever do Estado assegurar a todos os cidaddos, indistintamente, o
direito a satide, que é fundamental e esta consagrado na Constitui¢do da
Repiiblica nos artigos 6° e 196. 3 - Diante da negativa/omissdo do Estado em
prestar atendimento a populagdo carente, que ndo possui meios para a
compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia
vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais 0s
necessitados podem alcangar o beneficio almejado (STF, AG n° 238.328/RS,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, REsp n° 249.026/PR, Rel. Min.
José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 - Despicienda de quaisquer comentarios a
discussdo a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88,
normas programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica
pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na Constituigdo
Brasileira, de que "a satde ¢ direito de todos e dever do Estado" (art. 196). 5
- Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleologica, em que principios de
ordem ético-juridica conduzam ao unico desfecho justo: decidir pela
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preservagdo da vida. 6 - Nédo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da
lei, e sim, considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intengdo do
legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna
garantidores do direito a saide, a vida e a dignidade humana, devendo-se
ressaltar o atendimento das necessidades basicas dos cidadaos. 7 - Recurso
ordinario provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do Parand) a
fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente. (STJ — 1* T., ROMS n° 11.183/PR, Rel. Min.
José Delgado, DJ 04.09.2000, p. 121, RSTJ 138/52)

O que se constata das decisdes colacionadas do STJ, ¢ que, mesmo naqueles julgados
em que o fornecimento do medicamento foi negado, ndo houve contrariedade nos argumentos
aqui levantados, porque se efetivaram no sentido de balizar o fornecimento indiscriminado de
medicamentos.

‘ Convém esclarecer, por oportuno, a jurisprudéncia da Corte de Justi¢a do Rio Grande
do Norte, no que respeita a obrigagéo de fornecer, gratuitamente, medicamentos aos cidaddos
que nio tenham recursos para arcar com tal prejuizo. Entende esse Tribunal de Justica, a partir
de excertos colacionados por suas decisdes, que o principio da legalidade or¢amentaria, ou até
mesmo a teoria da reserva do possivel, ndo se sobrepdem aos primados constitucionais que

tutelam a vida e a saude.
Nesse sentido se manifestou o Desembargador Saraiva Sobrinho no Agravo Interno

em Apelagdo Civel n® 2009.013677-3/0001.00, ao pontuar que:

é de sabenga geral que o principio da legalidade orgamentaria, suscitado pelo
apelante como corolario do preceito da legalidade estrita, ndo se sobrepde
aos principios fundamentais encartadas na Carta Maior, devendo ser
relegado a plano secundério sempre que estiverem em xeque o direito a vida
q e a dignidade da pessoa humana. (TJRN Agravo Interno na Apelagdo
2009.009835-6 - 3* CC Relator: Des. Saraiva Sobrinho - DJ de 20/11/09).

Em consonancia com exposto, impende registrar outra decisdo sobre o tema, in litteris:

[..] no que se refere ao argumento da impossibilidade de concessdo da
referida tutela especifica, ndo se pode olvidar que a realizagdo de cirurgias
de urgéncia e/ou o fornecimento de remédios as pessoas destituidas de
recursos financeiros é dever constitucional do Poder Piblico, cuja negativa
gera risco a vida ou a saGde dos individuos, além de violar direitos
indisponiveis, motivo pelo qual agiu com acerto o magistrado ao concedé-la.
Sob esse prisma, ndo se pode considerar que as decisdes judiciais que vem
sendo exaradas ferem a discricionariedade inerente ao poder publico, nem
tampouco violam os principios da legalidade orgamentaria e da reserva do
possivel, uma vez que, em sendo dever do Estado (lato sensu) garantir a
consecugdo desses direitos, ndo cabe a ele se utilizar de critérios de
conveniéncia e a oportunidade para entdo optar pelo exercicio ou ndo de tais
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atos, até porque ¢ legalmente obrigado a incluir, nas suas diretrizes,
previsdes de orgamento que alcancem situagdes como as que vém ocorrendo.
(TJRN, Mandado de Seguranga n° 2007.002435-5, Rel. Des® CELIA
SMITH, Tribunal Pleno, julgamento em 20/05/2009).

A decisdo em tela demonstra que a discricionariedade do Estado nas politicas pablicas
¢ pautada na possibilidade alocar, de forma mais acertada, recursos nos setores de necessidade
prioritdria, como melhor convier ao interesse publico. A falta de recursos em uma seara tdo
fundamental quanto a saide revela a falta de compromisso com o verdadeiro titular do poder
(o povo), que se vé privado da realizagdo de seus direitos basicos, inerentes a pessoa humana.
Demais disso, os principios de ordem tributaria e orgamentaria ndo podem prevalecer sobre o
compromisso constitucional de conceder a todos o direito a saude e, em consequéncia, a
propria vida.

Insta destacar a colocagdo pertinente do Desembargador Expedito Ferreira na
Apelagdo Civel n® 2009.012152-1, em julgado da 1* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Norte. Destacou, com relagdo ao principio da legalidade or¢amentaria, que, de
fato, o Poder Publico deve obediéncia as diretrizes or¢amentdrias tragadas pela legislagéo.
Todavia, é dever do Estado, diante da elaboracdo das previsdes or¢gamentdrias, incluir recursos
para situagdes excepcionais, ao passo que também é responsavel por solenizar politicas
proprias inclinadas na redugdo do risco de doenga e outros gravames relativos a satde. Por
esse motivo, ndo se pode olvidar que ndo haja reserva orgamentaria para tal fim.

No mesmo julgado, acentuou a inocorréncia de violagdo ao primado da separag¢do dos

poderes diante da determinagéo judicial de fornecimento de medicamentos.

Importante destacar, por conveniente, que a determina¢do judicial de
fornecimento do medicamento ndo significa ingeréncia ilegitima do Poder
Judiciario em matéria de mérito de ato administrativo, mas, ao revés, traduz-
se em controle da legalidade do ato negatorio discutido, analisando-o
segundo os preceitos constitucionais vigentes. (TJRN. AC 2009.012152-1, 1*
Camara Civel. Des. Expedito Ferreira. DJ 27.04.10)

Essa mesma Corte, apregoa, também, que o dever do Poder Publico na dispensagdo de
medicamentos aos financeiramente necessitados nio € excluido sob a alega¢do do farmaco de
ndo constar na lista de medicamentos ja disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude, a

semelhanga do entendimento ja exarado pela Suprema Corte.

Inafastavel o dever do Estado de fornecer medicamento a pessoa carente de
recursos financeiros, ainda que ndo conste o mesmo da lista elencada no
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Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater Excepcional
(Portaria n° 1318, do Ministério da Saude), quando ocorrente situagdo de
emergéncia € o paciente encontra-se acometido de enfermidade grave,
progressiva ¢ degenerativa. (MS 2005.005080-4, do Tribunal Pleno do
TIRN, rel. Des. Caio Alencar, publicado em 04.02.2006)

O desiderato maior das transcrigdes supra esposadas ¢ demonstrar que em todas as
decisdes colacionadas, no sentido de conceder ou ndo o medicamento requerido, houve o
reconhecimento da relevancia do direito a satde. Isto €, até mesmo as decisdes contrarias
manifestadas pelo Superior Tribunal de Justica demonstram que a negativa do medicamento
ndo se resume a ilegitimidade do Judiciario de intervir em favor do cidaddo, mas que o seu
fornecimento, embora legitimo, deve ser realizado de forma responsavel, respeitando as

balizas da legalidade e do interesse publico.




10 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o exposto, 0 povo € efetivo titular do poder constituinte do Estado, com
supedineo no paragrafo 1°, do artigo 1°, da Constitui¢do Federal e, por isso, merece ver
tutelados os direitos basicos inerentes a todo ser humano, de forma a garantir seu minimo
existencial.

No decorrer de todo o trabalho, restou evidenciado que o Brasil, enquanto pais em
desenvolvimento, ndo possui condi¢des de custear todas as necessidades publicas. Todavia, o
direito a saude mostrou-se corolario do direito a vida, garantia maior e primeira para desfrutar
de todos os demais direitos fundamentais. Além disso, o direito a uma vida saudavel é reflexo
de um Estado Democratico de Direito, que tem como principio fundante de sua ordem
constitucional o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, o proposito desta tese foi alcangado, deixando clara a legitimidade do
Judiciario de intervir nas politicas publicas quando estiver diante de uma lesdo ou ameaga de
lesdo a direito de um cidaddo, no entanto, essa intervengdo deve dar-se de forma responsavel,
respeitados os limites da legalidade, sempre com o fito de revogar os abusos e arbitrariedades
de quem se encontra no poder.

Dessa forma, ¢ imprescindivel que o Judicidrio possa atuar concretizando os direitos ja
garantidos pela Carta Federal, que nfo sdo alcancadas pelos cidaddos por descaso do poder
publico com a seara da saide. O que se afianga € a garantia de um minimo existencial digno a
todo e qualquer cidaddo, sendo evidente que os excessos contidos no pleito das demandas
judiciais ndo devem prosperar.

O Judiciario, portanto, ndo pode permitir que os comandos constitucionais tornem-se
“letras mortas™ face a omissdo e ao desinteresse do poder publico em efetiva-los, sob pena de
deixar o, cidaddo a mercé de uma promessa estatal de prazo indefinido. Aceitar essa situag@o
viria a deflagrar outra situagdo absurda, qual seja, o Judiciario detectar uma atuagdo
inconstitucional dos demais poderes, seja por condutas comissivas, seja por condutas omissas,
e nada fazer, inobservando uma tarefa constitucional tipica que lhe foi atribuida.

Assim, mitigar um bem juridico de tal importdncia, como a saude do individuo, diante
de argumentos como escassez de recursos, desqualifica toda sua fungdo do Judiciario em

“fazer justi¢a™ a partir da ponderag@o dos valores submetidos a juizo. De fato, ndo ha qualquer
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outro valor que colida com o direito a vida que possa sobrepor-se a esse direito téo essencial e
intrinseco ao ser humano.

Portanto, o Poder Judiciario, em atengo ao principio da inafastabilidade do judiciario,
tem legitimidade para apreciar as demandas envolvendo a saide, o que ndo implica dizer que
todas as lides terfio o mérito procedente, sendo analisadas as peculiaridades do caso concreto
sob o prisma da ordem constitucional vigente, atendendo, sempre que possivel, as

necessidades sociais basicas ainda no efetivadas pelo poder puablico.
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