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RESUMO: O presente trabalho versa sobre a questdo bastante discutida atualmente a respeito da possibilidade de o Poder
Judiciario garantir a efetivacao do direito a satide, especialmente quanto ao fornecimento de medicamentos. Para realiza¢ao
dessa analise, faz-se necessario abordar os direitos fundamentais dispostos na Constituicao da Republica, mais especificamente
o direito a satide, bem como o principio da dignidade da pessoa humana. Também, sera discutida a problematica da eficacia
e efetividade do direito a saude, levantando-se os itens: Reserva do Possivel, competéncia para implementagao de politicas
publicas e Separagdo dos Poderes. Ainda, serdo referidos a situagio da saude no Brasil, o Sistema Unico de Satde, a
assisténcia farmacéutica e a divisdo de competéncia dos entes federados. Por fim, serd analisada a discussdo acerca da
intervengao judicial, esclarecendo as Teorias da Méaxima Efetividade, da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial. Além
disso, serdo consideradas as consequéncias dessa intervencdo e suas limitagdes segundo a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STA 175).
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Limitagoes.

ABSTRACT: This paper discusses the issue under debate today about the possibility of the Judiciary to guarantee the
accomplishment of the right to health, especially regarding the supply of medicine. For this analysis, it is necessary to address
the fundamental rights set forth in the Constitution, more specifically the right to health as well as the principle of human
dignity. Also, the problem of efficiency and effectiveness of health rights will be discussed, considering the following items:
Reservation of the Possible, competence to implement public policies and Separation of Powers. Still, the health situation
in Brazil, the Unified Health System, pharmaceutical care and the division of jurisdiction of federal entities will be referred.
Finally, the discussion of judicial intervention, elucidating the Theories of Maximum Effectiveness, the Reservation of the
Possible and the Minimum Existential will be analysed. Besides this, the consequences of this intervention and its limitations
under the decision of the Federal Supreme Court (STA 175) will be considered.
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INTRODUCAO

O tema “Direito a satde e o papel do Judiciario”
reflete a problematica encontrada na efetivacdo do
direito a saude frente a ineficacia do Poder Executivo
na implementagdo de politicas publicas sobre saude,
bem como na destina¢do de recursos, € a necessaria
intervengdo do Poder Judiciario na prestagdo de
atendimento aqueles que necessitam, especialmente no
que diz respeito ao pedido de medicamentos.

O direito a saude ¢ um dos direitos fundamentais
mais importantes, estando umbilicalmente ligado a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Porém,

observa-se que tal direito ndo esta sendo devidamente
efetivado pelo Poder Executivo, fazendo com que
os administrados procurem o Judiciario, a fim de
concretizarem o disposto no artigo 196 da Constituicao
da Republica. Desse modo, a questdo a ser debatida
¢ se ndo estaria o Poder Judiciario intervindo na
competéncia do Executivo, infringindo, assim, os
principios da Separagao dos Poderes e da Reserva do
Possivel.

O assunto ¢ de interesse de todos, tanto dos Pode-
res Executivo, Legislativo e Judiciario no que tange
a suas competéncias e responsabilidades, quanto
das Defensorias Publicas, dos advogados na defesa



14

do direito a saude dos cidaddos e do Ministério Pu-
blico.

O tema desenvolvido traz a dificuldade pratica
verificada nos Tribunais, bem como a divergéncia
jurisprudencial encontrada. Leva-se em consideragdo
a dificuldade do Julgador em decidir um pedido de
fornecimento de medicamento, pois, a0 mesmo tempo
em que nao seria de sua competéncia implantar politicas
publicas, deve fazer cumprir um direito assegurado na
Constituigao Federal de 1988.

Nessa linha, muitos Tribunais se limitam a deferir
os pedidos de farmacos somente nos casos em que
estes se encontram nas listas de competéncia do ente
publico demandado, respeitando, assim, o sistema
organizado pelo Executivo e Legislativo. J4 outros
priorizam totalmente o direito daquele demandante
que necessita, muitas vezes, com urgéncia, do
medicamento, ndo importando se a Unido, Estado ou
Municipio disponibilizam-no. No entanto, no primeiro
caso, como ficaria a saude e a vida desse autor que nao
conseguiu o medicamento de que tanto necessitava?
Sera que devem ser verificados prioritariamente os
principios da Reserva do Possivel e da Separagdo de
Poderes?

Assim, a intervencdo judicial na garantia do
direito a saude é um tema muito debatido atualmente,
principalmente pela sua implantagdo na pratica. A
questao a ser enfrentada diz respeito ao Poder Judiciario
estar executando fungdes que, teoricamente, nao seriam
suas (como implementagdo de politicas publicas),
afrontando os principios da Separacdo dos Poderes e
da Reserva do Possivel.

1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Consideracdes iniciais

Inicialmente, para analisar a questdo dos direitos
fundamentais, importante se faz a diferenciacao entre
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Embora
ambos os termos sejam utilizados como sinénimos, o
primeiro se refere a documentos de direito internacional,
sendo aqueles direitos que independem da vinculagao
do ser humano a certa ordem constitucional, ou seja, sdo
universais, enquanto que “direitos fundamentais” diz
respeito aqueles “direitos do ser humano reconhecidos
na esfera do direito constitucional positivo de cada
Estado™.

Ao longo da histéria dos direitos fundamentais,
costuma-se falar na existéncia de geragdes ou dimensoes.
Os direitos da primeira geragdo sdo aqueles direitos do
individuo frente ao Estado, como nos casos do direito
a liberdade, a vida, a propriedade e a igualdade perante
alei.
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Ja os direitos de segunda geragdo englobam o
direito a assisténcia social, a satde, a educacdo, ao
trabalho.

Os direitos fundamentais de terceira geracao sao
também denominados direitos de fraternidade ou
de solidariedade. Destinam-se a prote¢do de grupos
humanos (familia, povo, nagdo), ou seja, sao direitos
de titularidade coletiva ou difusa.

Ha quem defenda a existéncia de uma quarta
geracdo de direitos fundamentais, que seria “o resultado
da globalizag¢ao dos direitos fundamentais no sentido
de uma universalizagdo no plano institucional’. Os
direitos integrantes dessa ultima dimensao seriam o0s
direitos a democracia (democracia direta), a informagao
e ao pluralismo.

Logo, verifica-se que os direitos fundamentais sdo
de extrema importancia, podendo ser considerados
conditio sine qua non do Estado Democratico de
Direito.

1.2 Direito a saude: conceito e historico

O direito a saude esta previsto na Constitui¢ao da
Reptiblica de 1988, mais especificamente no seu artigo
196, que assim dispoe:

A saude ¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacao.

Passamos a analisar especificamente o dispositivo

constitucional:

a) direito de todos: pode-se verificar um direito
individual como um direito coletivo a satude. Pelo
texto constitucional, ndo se pode falar que trata-
se de uma norma programatica, uma vez que tal
interpretagdo ndo daria eficacia a Constitui¢ao;

b) dever do Estado: trata-se da obrigacao do Es-
tado, /ato sensu, ou seja, cabe a Unido, Estados
e Municipios a responsabilidade pelo direito
a saude tanto dos individuos, quanto da cole-
tividade;

¢) garantido mediante politicas sociais e eco-
ndmicas: se impoe a necessidade de politicas
publicas que garantam o direito a saude. Deve-
se mencionar, também, a questdo da evolucao
da medicina, com novas descobertas, o que
faz que com que esse direito tenha um carater
programatico nesse sentido;

d) politicas que visem a redugdo do risco de doenca
e de outros agravos: trata-se, pois, da questao da
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prevencdo. Inclusive, as a¢des preventivas sao
consideradas prioritarias, como se vé no artigo
298, 11, da Constitui¢ao da Republica.

e) politicas que visem ao acesso universal e
igualitario: destaca-se a questdo da igualdade na
prestacdo do direito a satide, ndo podendo haver
qualquer discriminagao, tampouco prioridades;

f) agdes e servicos para promog¢do, protecdo e
recuperagdo da saude: o Estado deve fornecer
todas as medidas capazes de garantir o direito a
saude.

Como visto no item 1.1, tal direito encontra-se
classificado como direito social e pertence ao grupo
de direitos de segunda dimensao. Trata-se, portanto,
de direito subjetivo do particular correspondente a
um dever juridico estatal, sendo norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, independendo de ato
legislativo ou previsdo or¢amentaria, segundo André
da Silva Ordacgy*.

A saude, aos olhos do disciplinado em nossa Carta
Magna, pode ser conceituada como um sistema que
tem como objetivo a prevencao, a cura de doengas, a
melhora na qualidade de vida, dependendo, porém, da
realidade de cada individuo.

Para entender o modelo atual de satde no Brasil,
imperioso se faz uma analise histoérica-constitucional
do direito a satde.

S6 na nossa atual Constituigdo ¢ que o direito a
saude foi positivado, ou seja, somente apds 40 anos
da Declaragdo dos Direitos Humanos. Isso significa
um atraso constitucional brasileiro em elencar a satde
como principio e elemento de cidadania.

1.3 Dignidade da pessoa humana:
vida e saude

O direito a satde estéd interligado ao principio da
dignidade da pessoa humana. Tal principio encontra-
se previsto no artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao da
Republica.

A dignidade da pessoa humana vem reconhecida
em 1948, no artigo 1 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos: “Todas as pessoas nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razao
e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras
com espirito de fraternidade”.

Ingo Sarlet ressalta que a dignidade da pessoa
humana ¢ qualidade intrinseca de cada ser humano, o
que faz com que seja respeitado e considerado por parte
do Estado e da comunidade.

A vida ¢ o bem principal do ser humano, sendo
seu primeiro valor moral®. Junto com a vida, nasceria
a dignidade. O direito a vida estd amparado no caput
do artigo 5° da Constituigdo da Republica:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

[...] (grifo nosso)

A saude ¢ componente da vida, estando umbi-
licalmente ligada a dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, pode-se dizer que o direito a vida e a satde sao
consequéncia da dignidade humana.

Assim, conclui-se que o ser humano tem direito
a uma vida digna, ndo podendo ser sacrificada. A
dignidade humana ¢, pois, principio base da saude.

Nesse sentido, o Estado tem o dever de propiciar aos
cidadaos acesso a saude, respeitando a dignidade, uma
vez que a Carta Magna lhe impde essa atribuigao.

Nao se pode falar em concretizagdo de direitos
fundamentais se o Estado, que os recepcionou em sua
Carta Magna, ndo planejar e implementar politicas
publicas eficazes.

Sarlet afirma que os direitos sociais constituem
necessidade, porquanto sua falta “fere de morte os mais
elementares valores da vida e da dignidade da pessoa
humana, em todas as suas manifestagoes”, propiciando
a degeneragdo do Estado Democratico de Direito®.

2 EFETIVIDADE E EFICACIA DO
DIREITO A SAUDE

2.1 Problematica da eficacia dos direitos
fundamentais: direito a saude

Inicialmente, deve-se fazer a distingdo das no-
menclaturas “efetividade” e “eficacia”. Dessa forma,
podemos definir eficacia como a possibilidade da
norma vigente ser aplicada aos casos concretos e de
gerar efeitos juridicos, enquanto que a efetividade
(eficacia social) seria como englobar tanto a decisdo
pela efetiva aplicacdo da norma, “quanto o resultado
concreto decorrente — ou nao — desta aplicagao’”.

Para possibilidade de andlise da eficacia dos
direitos fundamentais, importante recuperar o que ja
foi mencionado no item 1.2, sobre a diferenca entre
direitos de defesa e direitos prestacionais.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo® destacam que o
direito a saude pode ser considerado tanto direito de
defesa quanto direito de prestagao.

Sobre a problematica da eficacia do direito a saude,
deve-se destacar, primeiramente, que nenhuma norma
constitucional ¢ desprovida de eficacia e aplicabilidade’.
Ocorre que a questdo da satde ¢, sem dividas, onde
encontra-se a maior gama de questionamentos.
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Importante referir que ¢ a dimensdo prestacional
(positiva) dos direitos sociais o “principal argumento
contrario a sua judicializagao*!°.

O problema dos direitos sociais prestacionais,
como a saude, envolve uma série de questdes, mas o
que se tem de evidente ¢ que, possuindo uma dimenséo
positiva, a principal questdo ¢ a econdmica, uma vez
que toda prestacao tem seu “custo”.

Outro fator consideravel seria o aspecto politico,
deixando o Poder Executivo de implantar politicas
publicas condizentes com o problema da satude!!. Porém,
com a Audiéncia Publica n° 04, realizada no Supremo
Tribunal Federal, em abril e maio de 2009, constatou-
se que o problema n3o estad apenas na auséncia de
politicas, mas também na necessidade de se determinar
o cumprimento daquelas ja implantadas.

Tem-se, portanto, que os fatores que colaboram com
a nao efetividade do direito a saude sdo, basicamente:
Reserva do Possivel (auséncia de recursos) e auséncia
de politicas publicas, como passaremos a analisar.

2.2 Reserva do possivel

A Teoria da Reserva do Possivel (Vorbehalt
des Moglichen) surgiu na Alemanha, com a decisao
chamada Numerus Clausus. O caso era de um grupo
de estudantes que ndo foi admitido na faculdade de
medicina de Munique e Hamburgo em virtude da
limitagdo do nimero de vagas em cursos superiores,
politica adotada pela Alemanha em 1960. O Tribunal
Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht),
diante da pretensdo fundamentada no artigo 12 da Lei
Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os
alemaes tém direito a escolher livremente sua profissdo,
local de trabalho e seu centro de formacgao”, decidiu
que o direito postulado encontra-se sujeito a reserva
do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
esperar da sociedade.

Ingo Sarlet comenta que a decisdo da Corte quis
dizer que:

[...] a prestagdo reclamada deve corresponder ao que
o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade,
de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de
recursos ¢ tendo poder de disposi¢do, ndo se pode
falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel.'?

Em razdo dessa Teoria ter vindo da Alemanha,
ndo podemos deixar de mencionar a diferenga entre a
implementagao de politicas publicas no que diz respeito
a direitos fundamentais nos paises de primeiro mundo
e a do Brasil, tendo em vista que eles tém assisténcia
publica diferenciada's.
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Sobre isso, hd andlise feita por Andreas Krell,
constitucionalista germanico, que vivenciou a realidade
brasileira:

Os problemas de exclusdo social no Brasil de
hoje se apresentam numa intensidade tdo grave
que ndo podem ser comparados a situagdo social
dos paises-membros da Unido Européia. [...] Num
pais com um dos piores quadros de distribuicdo de
renda do mundo, o conceito de “redistribui¢ao”
(Umverteilung) de recursos ganha uma dimensao
completamente diferente.'

Nesse sentido, refere que € necessario ter cuidado
ao transplantar conceitos constitucionais de outros
paises, devendo ser interpretados e aplicados, levando-
se em consideracdo as circunstancias particulares de
cada Estado, o que exige muita sensibilidade. Ainda,
acrescenta que

O mundo “em desenvolvimento” ou periférico,
de que o Brasil (ainda) faz parte, significa uma
realidade especifica e sem precedentes, a qual
ndo se podem descuidadamente aplicar as teorias
cientificas nem as posigdes politicas trasladadas
dos paises ricos. Assim, a discussao européia sobre
os limites do Estado Social e a redu¢do de suas
prestagdes ¢ a contengdo dos respectivos direitos
subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida
para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi
implementado."

Outrossim, percebe-se que a Teoria da Reserva
do Possivel, em sua origem, ndo se refere unica e
exclusivamente a orgamentos e recursos, mas também
menciona a condi¢ao de razoabilidade como referéncia
principal.

Ocorre que, com as interpretacdes que foram sendo
feitas ao longo do tempo, essa teoria passou a ser
Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel, sendo
considerados os recursos materiais disponiveis, bem
como a previsao or¢amentaria da despesa.

Pode-se dizer que a Reserva do Possivel abrange
uma dimensao triplice: de efetiva disponibilidade de
recursos; de disponibilidade juridica dos recursos
materiais ¢ humanos, como por exemplo, distribui¢ao
de receitas, competéncias legislativas e administrativas;
e de proporcionalidade da prestacao, em especial a sua
exigibilidade e razoabilidade!.

Nesse interim, o administrador tem a obrigagao
de observar as autorizagdes e limites constantes
em leis orgamentarias, em face do principio da
legalidade da despesa publica, sob pena de crime de
responsabilidade, sendo vedado realizar despesas que
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excedam o or¢camento, conforme dispde o artigo 167,
11, da Constitui¢ao da Republica, in verbis:

Art. 167. Sdo vedados:
[...]

II — a realizagdo de despesas ou a assungdo de
obrigacgdes diretas que excedam os créditos orga-
mentarios ou adicionais;

Da mesma forma, como assevera Fernando Scaff, “O
legislador e muito menos o administrador ndo possuem
discricionariedade ampla para dispor dos recursos como
bem entenderem””. E o que também menciona Régis
de Oliveira: “O que era uma atividade discricionaria,
que ensejava opgoes ao politico na escolha e destinagdo
das verbas, passa a ser vinculada”'8,

Segundo Fernando Facury Scaff, a Teoria da
Reserva do Possivel serd cabivel

se houver comparacdo de que os recursos arre-
cadados estdo sendo disponibilizados na forma
proporcional aos problemas encontrados, e de modo
progressivo a fim de que os impedimentos ao pleno
exercicio das capacidades sejam sanados no menor
tempo possivel."?

Para aplica¢dao dessa teoria, quando houver de-
manda judicial, deve ser considerado aquilo que ¢
desejavel, dentro do possivel economicamente.

Importante salientar que se o Poder Publico invocar
a Teoria da Reserva do Possivel a fim de ndo cumprir
com sua obrigacao constitucional, cabe a ele o 6nus
de provar que ndo ha recursos, para s6 entdo poder o
Judiciario se manifestar, de acordo com a razoabilidade.
Nesse sentido, sobre o onus da prova, ja se manifestou
o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
ARTIGOS 54 E 208 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MATRICULA
E FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A
SEIS ANOS EM CRECHE DA REDE PUBLICA
MUNICIPAL.

1. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei
n. 8.069/90) e a Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagao (Lei n. 9.394/96, art. 4°, IV) asseguram
o atendimento de criancas de zero a seis anos em
creches e pré-escolas da rede publica.

2. Compete a Administragdo Publica propiciar as
criangas de zero a seis anos acesso ao atendimento
publico educacional e a frequéncia em creches,
de forma que, estando jungida ao principio da
legalidade, ¢ seu dever assegurar que tais servigos
sejam prestados mediante rede propria.
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3. “Consagrado por um lado o dever do Estado,
revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetivo da
crianca. Consectariamente, em funcao do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde
uma ac¢do que o assegura, sendo certo que todas
as criancas nas condi¢des estipuladas pela lei
encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-
lo em juizo” (REsp n. 575.280-SP, relator para o
acordao Ministro Luiz Fux, DJ de 25.10.2004).

4. A consideragdo de superlota¢do nas creches e
de descumprimento da Lei Or¢camentaria Municipal
deve ser comprovada pelo Municipio para que
seja possivel ao orgdo julgador proferir decisdo
equilibrada na busca da conciliag¢do entre o dever
de prestar do ente publico, suas reais possibilidades
e as necessidades, sempre crescentes, da popula¢do
na demanda por vagas no ensino préescolar.

5. No caso especifico dos autos, ndao obstante tenha
a municipalidade alegado falta de vagas ¢ aplicagdo
in totum dos recursos or¢amentarios destinados
ao ensino fundamental, nada provou; a questdo
manteve-se no campo das possibilidades. Por
certo que, em se tratando de caso concreto no qual
estdo envolvidas apenas duas criangas, ndo havera
superlotacdo de nenhuma creche.

6. Recurso especial provido. (grifo nosso)*

Desse modo, s6 sera aplicada tal teoria se for
devidamente comprovado que a prestacao gerard mais
prejuizos do que vantagens.

Conforme refere Bigolin?!, o direito a satde esta
relacionado a Reserva do Possivel em dois sentidos:
disponibilidade de recursos existentes e capacidade
juridica de deles se dispor. Evidente, pois, que a
auséncia de recursos ¢ um limite fatico, inviabilizando
a concretizacao do direito em questao.

Porém, conforme a visdo de Canotilho??, a Teoria
da Reserva do Possivel deve sofrer certa relativizagio
a fim de se concretizarem os direitos fundamentais, e
mais especificamente, os direitos sociais. Ainda, Ingo
Sarlet?3 assevera ser obrigacdo dos drgéos e dos agentes
politicos a maximizagdo dos recursos € minimizac¢ao
do impacto da Reserva do Possivel. A discussao sobre
a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Reserva do
Possivel, no ambito judicial, faremos no momento
oportuno (item 4.3).

2.3 Competéncia para implementacio de
politicas publicas

Primeiramente, antes da analise da competéncia,
imprescindivel se faz conceituar politicas publicas.
Ao mesmo tempo em que pode ser programa de
acdo governamental, buscando atingir objetivos
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determinados, visa também a coordenacao dos meios
a disposigdo do Estado e das atividades privadas®.

Quanto a sua implementacdo, segundo Marcelo
Lira®, compete primeiramente ao Poder Legislativo
criar normas e metas a serem alcangadas. Em um
segundo momento, cabe ao Poder Executivo cumprir
aquilo que foi determinado, adotando medidas
efetivas para implementagdo das politicas publicas ja
planejadas.

Ha autores, como Rafael Bicca Machado?, que
entendem que o Judiciario ndo tem legitimidade para
fazer ou alterar politicas publicas estabelecidas pelo
Executivo e Legislativo, defendendo, ainda, que a
ocorréncia de tal fato €, inclusive, preconceituosa,
pois estaria-se deduzindo que o Magistrado teria mais
condi¢des de decidir o que é melhor para a sociedade
do que aqueles que foram eleitos pelo proprio povo.

Em contrapartida, Leonardo Arquimimo de
Carvalho e Luciana Jorddo da Motta Armiliato de
Carvalho?” destacam a questdo da judicializagdo
da satde e consideram que o ndo atendimento da
necessidade dos cidaddos no que diz respeito a satude
tornou fundamental a intervencdo do Poder Judiciario
para a satisfacdo das demandas urgentes nessa area.

Porém, de acordo com a Audiéncia Publica realizada
pelo STF?, chegou-se a conclusido de que o problema
ndo esta somente na auséncia de politicas publicas, mas
no cumprimento destas.

Desse modo, intervindo o Poder Judiciario no papel
que cabe ao Executivo, ndo estaria sendo violado o
Principio da Separagao dos Poderes?

2.4 Separacio dos Poderes

Segundo a Constituicdo da Republica, em seu artigo
2°, existem Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
sendo eles independentes ¢ harmonicos entre si?°. O
principio da Separagdo dos Poderes ¢ considerado
clausula pétrea em nosso ordenamento juridico, ndo
podendo ser modificado por emenda constitucional,
conforme dispde o artigo 60, paragrafo 4°, inciso Il
da Carta Magna*,

A construcdo da teoria restou efetivamente
desenvolvida apenas com Montesquieu, com o “Espirito
das Leis”. Os objetivos principais eram dar protecao a
liberdade individual e aumentar a eficiéncia do Estado,
dividindo, assim, as fungdes.

Cumpre mencionar que, diferentemente do que se
pensa, a separagdo de cada Poder ndo ¢ absoluta, tendo
em vista que, na verdade, todos os poderes legislam,
administram e julgam. Fala-se em funcdo tipica e
atipica de cada Poder, sendo funcdo tipica aquela
exercida preponderantemente, enquanto a atipica ¢é
exercida secundariamente.
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Os Poderes sdo autonomos, mas harmonicos entre
si, devendo haver colaboragdo e controle reciproco, a
fim de evitar distor¢des e desmandos. Ainda, sempre
havera desarmonia se forem acrescentadas atribuigdes,
faculdades e prerrogativas de um Poder em detrimento
de outro.

Hodiernamente, o principio da Separacdo dos
Poderes nao ¢ mais absoluto, havendo a possibilidade,
portanto, de um Poder intervir na competéncia do
outro, em caso de omissdo, principalmente no que
se refere a direitos fundamentais, tendo em vista que
eles devem ser harmonicos entre si, evitando qualquer
tipo de abuso. Importante se faz destacar o que seria
o Sistema de Freios e Contrapesos. Segundo José
Afonso da Silva®', a divisdo de fungdes entre os 6rgaos
do poder e sua independéncia ndo ¢ absoluta. Refere
que deve-se buscar o equilibrio necessario para o bem
da coletividade, e que a caracteristica principal do
mecanismo de freios e contrapesos ¢ a harmonia entre
os poderes.

Desse modo, embora haja essa corrente, vé-se que
tal alegacao de violagdo do principio da Separagdo
dos Poderes é descabida, uma vez que o que deve ser
priorizado ¢ a garantia do direito fundamental.

O direito a saude carece de “maxima eficacia”,
tendo em vista a ocorréncia de impoténcia do artigo
196 da Constitui¢ao da Republica. Segundo Gustavo
Amaral3?, a satde seria um problema do Executivo,
pois cabe a ele controlar as verbas. Assim, somente este
Poder teria competéncia para resolugdo de problemas
referentes a saude. Porém, como menciona Schwartz?,
a questdo da saude ¢ muito complexa para que se
restrinja a um unico agente resolutivo, tendo todos
os Poderes responsabilidade na area, ndo podendo se
eximir dessa obrigagao’*,

Cabera, portanto, ao Judiciario a funcdo de
corrigir as eventuais desigualdades ocorridas no
direito postulado, verificando a insuficiéncia ou até
auséncia de politicas publicas. No entanto, para que
isso seja possivel, é necessario que a atuacao judicial
se dé de forma secundaria, ou seja, primeiramente
deve o cidaddo buscar seu direito a satde pela via
administrativa e, somente com a negativa, ¢ que deve
recorrer & via judicial®.

Desse modo, ndo cumprindo o Poder Executivo
com o seu papel de garantidor, seja por auséncia de
recursos, seja por falta de politicas publicas, € evidente
a possibilidade de se recorrer ao Judiciario a fim de
efetivar um direito fundamental.

Além disso, a atuagdo judicial poderia servir para
desenvolvimento de politicas publicas, ou seja, pode-
se exigir por meio de sua atuagdo que as autoridades
cumpram seus deveres e que tomem atitudes**. Exemplo
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disso ¢ o caso do tratamento para pessoas com AIDS:
os ganhos judiciais propiciaram resposta legislativa,
com a criacdo da Lei n® 9313/96, que determinou o
fornecimento obrigatério e gratuito pelo SUS de
medicamentos a todos os portadores do virus HIV3.

Considera-se como atividade propria do Poder
Judiciario outorgar tutela a quem pede e merece, sendo
fundamental sua interven¢ao, garantindo a todos acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica. E
por essa razao que nao se pode falar em ruptura do
principio da harmonia, tampouco da independéncia
entre os Poderes.

Também, como refere Mancuso®®, a intervencdo
jurisdicional quanto aos direitos fundamentais ¢
essencial, tendo em vista que ndo se estaria invadindo
competéncia de outro Poder, mas apenas reconhecendo
que os outros ndo estdo tutelando os interesses do
demandante, sendo, portanto, obrigado a recorrer a via
jurisdicional.

Dessa forma, a procura pelo Judiciario na area
da satde faz com que este desempenhe um papel
de corre¢do da gestdo da politica publica, que tém
deficiéncias, sendo, muitas vezes, a Unica via para
protecgdo do direito a vida, a satde e a dignidade®.

Ainda, pode ser apontada uma outra funcdo
judicial, qual seja, a de guarda do Estado Democratico
de Direito, tendo em vista que ndo se pode falar em
vida digna sem saude.

Portanto, ndo ha violagdo do Principio da Separagdo
dos Poderes, pois cabe ao Poder Judiciario dar
efetivacao ao direito a saude, quando houver omissao
ou descumprimento por parte dos demais Poderes.

3 SITUACAO DA SAUDE NO BRASIL

3.1 Consideracoes introdutorias

Como visto no item 1.2, o direito a saude foi
expressamente assegurado apenas em 1988, com a
Constituicao Federal, que dispde que sua concretizag@o
se dard mediante politicas sociais € econdmicas.
Segundo artigo 24, inciso XII da Carta Magna®, a
competéncia para legislar sobre saude ¢ concorrente
entre a Unido, os Estados e os Municipios. Compete,
pois, a Unido formular as normas gerais, aos Estados as
leis federais e aos Municipios as de interesse local.

Assim, verifica-se que cabe a todos os entes
federativos a implementagdo de politicas publicas
sobre satde.

Além disso, importante destacar dados de uma
pesquisa realizada em 1998, que concluiu que o Brasil
estava entre os paises com menor participagdo no PIB
das verbas destinadas a saude. Estima-se que seriam
USS$ 428 per capita, enquanto que nos Estados Unidos
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seriam US$ 2,8 mil per capita/ano. E o que refere
Germano Schwartz*!, acrescentando, ainda, que o
Brasil figurava em 125° lugar no ranking elaborado
pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), de 191
paises.

Com a emenda constitucional 29 de 2000, ficou
previsto que o or¢amento federal para a satude teria
reajustes automaticos conforme a variagdo do valor
nominal do PIB. Também, vinculou recursos estaduais e
municipais para a saude, “estabelecendo um percentual
minimo dos recursos proprios destes niveis de governo
para aplicagdo imediata™*?. Assim, Estados e Municipios
devem aplicar imediatamente 7% (sete por cento), no
minimo, de seus recursos, devendo chegar a 12% (doze
por cento) para os Estados e 15% (quinze por cento)
para os Municipios. A matéria encontra-se disposta nos
paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 198 da Constituicio
Federal.

Os objetivos dessa emenda sdo estabilizar e ampliar
0s recursos, € comprometer todos os entes com o
financiamento a saude.

Hodiernamente, o Brasil continua com uma série
de dificuldades para atender a demanda com relagdo
a saude. Ainda que os recursos destinados a essa area
sejam consideraveis, eles ainda sdo insuficientes.

Portanto, percebe-se que, até hoje, busca-se
solugdes para a questdo da saude.

3.2 Sistema Unico de Satide

O Sistema Unico de Saude foi implementado em
1988, com a Constitui¢do da Republica, noseu artigo 198:

Art. 198. As acdes ¢ servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema nico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes:

I — descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo;

IT — atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

[T — participacao da comunidade.

Surgiu devido a ineficiéncia do Sistema Nacional
de Saude na época, sendo regulado dois anos ap6s sua
instituicao, pelas Leis n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, e n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990.

As acOes e prestagoes a saude sdo estabelecidas
por uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo
o critério da subsidiariedade, e constituem um sistema
unico.

O SUS ¢ um conjunto de agdes e servicos de
saude, prestados por orgdos e instituicdes publicas
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federais, estaduais e municipais, da Administragao
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Publico®.

O sistema de satde brasileiro passou a ser pu-
blico, de acesso universal e gratuito. E constituido por
acdes ¢ servigos prestados por 6rgdos e instituicdes
federais, estaduais e municipais. A iniciativa pri-
vada também pode participar como prestadora de
servigos*,

O Sistema Unico de Saude é financiado com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
além de outras fontes, segundo o disposto no artigo
195 da Constituigdo da Republica®.

Cumpre destacar uma das principais caracteristicas
do SUS, qual seja, a do poder participativo do povo.
Essa participacdo se da através dos Conselhos de
Satde, contando com representantes dos usuarios e
do Estado, prestadores de servigo e trabalhadores da
saude. Esses Conselhos formulam estratégias e atuam
no controle da execugao da politica de saude, conforme
o artigo 1°, paragrafo 2° da Lei n°® 8.142/90%. Também,
a cada quatro anos ¢ realizada a Conferéncia Nacional
de Saude, sendo “foéruns com representagdo de varios
segmentos sociais que se reiunem para propor diretrizes,
avaliar a situacdo da saude e ajudar na defini¢do da
politica de saude™'.

Os principios do Sistema Unico de Saude en-
contram-se elencados no artigo 7° da Lei 8080/90.

Ja os objetivos do SUS sdo:

a) identificacdo e divulgacdo dos fatores condi-

cionantes e determinantes da satde;

b) formulagdo de politicas econdmicas e sociais

de saude destinadas a promover a redugdo
de riscos de doengas e de outros agravos e o
estabelecimento de condigdes que assegurem
acesso universal e igualitidrio as ag¢des e aos
Servigos para a sua promocao, protecdo e re-
cuperagao;

c) assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de

promocao, protecio e recuperagao da satde, com
a realizacdo integrada das agdes assistenciais ¢
das atividades preventivas.

Assim, compete aos entes federativos, de forma
solidaria, por meio do seu sistema de satide, assegurar ao
cidaddo a promogao, protecdo e recuperacao da satde.
Especificando, cabe a Unido normatizar e coordenar
o sistema, além de incentivar a implementacdo dos
SUS estaduais e municipais; ja aos Estados cabe a
criacdo de condi¢des para que o Municipio possa
realizar a gestdo nos seus limites territoriais; e ao
Municipio resta a gestdo do sistema de satde do seu
territorio.
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3.3 Assisténcia farmacéutica e divisao de
competéncias entre os entes federados

O dever do Estado de assegurar aos individuos o
direito a saide abrange, evidentemente, a sua obrigagao
de fornecer medicamentos necessarios a vida.

Cabe referir que a distribuicdo de medicagdo deve
ocorrer segundo o artigo 198 da Carta Magna de 1988 ¢
os principios elencados no artigo 7° da Lei n® 8080/90.

Em 1971 comeca a implementagao de assisténcia
farmacéutica com a CEME (Central de Medicamentos),
que distribuia farmacos aqueles que necessitavam e que
ndo tinham condi¢des de adquiri-los.

O acesso a medicagdo ¢ um direito social, cabendo
ao Estado lato sensu o fornecimento de todo e qualquer
tipo de medicamento recomendado para a vida do
cidaddo. Também, importante asseverar que esse
fornecimento deve ser feito de forma igualitaria, ndo
podendo haver qualquer discriminacao.

O Brasil instituiu a Politica Nacional de Medi-
camentos, em 30 de outubro de 1998, pela Portaria
n°® 3.916 do Ministério da Saude. Tal politica dispde
que, além da crescente utilidade dos medicamentos, a
sua venda e sua produgdo devem se enquadrar em um
conjunto de leis, regulamentos e outros instrumentos
legais direcionados para garantir a eficacia, a seguranga
e a qualidade dos produtos. Com isso, percebe-se que,
para adquirir o fAirmaco, ¢ necessario que se atenda a
uma série de requisitos.

Para melhor organizagdo e segundo o orcamento
de cada ente federativo, foram criadas listas, dividindo
a competéncia de cada um. Ocorre que, conforme
disposto na Constituicdo Federal, a responsabilidade
os entes federativos € solidaria, nao podendo, portanto,
nenhum se eximir da obrigacao de fornecimento devido
as listas, alegando ilegitimidade passiva.

Cumpre acrescentar que a competéncia para
distribui¢do de medicamentos essenciais ¢ dos
Municipios, cabendo a Unido, juntamente com os
Estados, fornecer os farmacos de carater excepcional,
hoje chamados de medicamentos de aten¢do espe-
cializada. Porém, como ja asseverado, ndo se pode
imputar a responsabilidade apenas a um ente.

Nao podemos deixar de destacar o fato de o farmaco
ndo possuir registro na ANVISA. Nesse caso, fica
vedado ao Poder Publico fornecer tal medicamento.

Podera a ANVISA verificar a eficacia, a seguranga
e a qualidade do medicamento, podendo, entdo,
conceder o registro. SO apos esse registro é que se pode
incorporar o medicamento ao SUS. Porém, existem
casos em que a importacdo do medicamento, mesmo
que ndo registrado, pode ser autorizada pela ANVISA
(Lei n°® 9782/99).
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Conforme visto, quando ndo fornecido devidamente
o medicamento pelo Poder Publico, pode o cidadao
ingressar com acao judicial contra qualquer ente da
Federagdo, sendo todos solidarios nessa obrigagao.

4 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

4.1 Problematica da intervencao judicial nas
acoes de fornecimento de medicamentos

Competindo ao Poder Executivo a implementacao
de politicas publicas, bem como a previsao de or-
camentos, surge a seguinte questao: Poderia o Judiciario
intervir na funcao de outro Poder a fim dar efetivagao
ao direito a saude?

Existem, pois, trés respostas para essa pergunta,
descritas em teorias, quais sejam, a Teoria da Maxima
Efetividade, a Teoria da Reserva do Possivel e a Teoria
do Minimo Existencial.

4.2 Teoria da Maxima Efetividade

A Teoria da Méxima Efetividade entende que, se o
direito esté positivado na Constituicdo da Republica, ele
deve ser efetivado imediatamente e a qualquer custo.
Diante disso, ha possibilidade de se gerar pretensoes
subjetivas exigiveis judicialmente quanto ao direito a
saude, devendo o Judiciario solucionar o conflito dando
a maxima efetivagdo ao direito.

Assim, segundo George Marmelstein®®, a inter-
pretacdo a ser dada deve ser sempre aquela que atinja
plenamente o direito fundamental postulado. Ainda,
refere que o ideal seria se, ao se concretizar um
direito fundamental, outros ndo fossem prejudicados,
tampouco a situacdo juridica de outras pessoas. Nesse
sentido, como lembrado pelo Ministro Gilmar Mendes
em conferéncia realizada em 25 de mar¢o de 2010 nos
Estados Unidos, o direito a satde tem carater individual
e coletivo a0 mesmo tempo. Nessa linha, refere que

Isso quer dizer que qualquer direito individual a um
ato médico concreto ou a um remédio especifico
estd condicionado pela necessidade de o sistema
publico de saude funcionar adequadamente como
um todo®.

Portanto, a garantia do direito de uma pessoa nao
pode afetar a coletividade, fazendo-se necessario para
tanto a analise de cada caso.

Também, deve-se pensar na possibilidade de o
Judicidrio efetivar aquele direito a satde, fornecendo
o medicamento de que tanto necessita o autor, diante da
omissao do Executivo na criag@o de politicas publicas.
Evidente que, se as politicas puiblicas fossem suficientes,
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ndo haveria razdo para o cidaddo ter que recorrer ao
Judiciario, a fim de ter garantido seu direito.

Uma critica possivel de se fazer na questdo da
condenagdo pelo Judiciario ao fornecimento de
medicamentos ¢ que o Magistrado ndo teria o devido
conhecimento para instituir politicas publicas de satude,
ndo conseguindo, muitas vezes, verificar se aquele
medicamento € realmente de extrema urgéncia para a
vida daquele individuo. Entretanto, o juiz poderia utilizar
a pericia para ter a certeza. O que ndo pode ocorrer € o
Estado deixar de cumprir o disposto na Carta Magna,
mais especificamente, os direitos fundamentais. Para
isso, pode o Judicidrio inclusive fazer valer de meios
coercitivos para obrigar o cumprimento da decisdo
judicial, como por exemplo, o bloqueio de valores na
conta dos entes publicos e a multa por descumprimento
da obrigacdo, conforme julgado do Superior Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO
JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA
EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU.
PEQUENO VALOR. ART. 461, §5°, DO CPC.
ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS.
PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A
VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE DIREITO
FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL
ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. O art. 461, §5° do CPC, faz pressupor que o
legislador, ao possibilitar ao juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas assecuratorias
como a “imposi¢ao de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras ¢ impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisi¢do de forga
policial”, ndo o fez de forma taxativa, mas sim
exemplificativa, pelo que, in casu, o sequestro ou
bloqueio da verba necessaria ao fornecimento de
medicamento, objeto da tutela deferida, providéncia
excepcional adotada em face da urgéncia e
imprescindibilidade da prestagdo dos mesmos,
revela-se medida legitima, valida e razoavel.

[.]

9. Agravo Regimental desprovido.>

4.3 Teoria da reserva do possivel

A Teoria da Reserva do Possivel ja foi devidamente
explicada no item 2.2 do presente trabalho. Neste
capitulo, faz-se necessaria a discussdo a respeito de
sua aplica¢ao nas demandas judiciais.
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Hé quem defenda a possibilidade de se deixar de
assegurar um direito fundamental, no caso a satde, em
virtude de inexistirem recursos suficientes. Essa tese ¢
corriqueiramente defendida pelos entes federativos nas
acoes judiciais.

A despeito de os direitos fundamentais implicarem
um custo muitas vezes alto, Ingo Sarlet ¢ Mariana
Figueiredo’' argumentam que tal fato ndo pode
impedir a efetiva¢@o do direito pela via jurisdicional.
Entretanto, destacam que o Julgador, ao fazé-lo, deve
ter a maxima cautela e responsabilidade, analisando
as provas, o cumprimento da decisdo quando deferida
no ambito do Sistema Publico de Saude, a prescri¢ao
médica e as alegacdes trazidas pelos entes da Federacao
da negativa da prestacao.

Assim, ndo ha falar em Teoria da Reserva do Pos-
sivel como limite para concretizacdo do direito fun-
damental a satde, uma vez que a Constituigdo jamais
autorizaria a ofensa a vida, a dignidade da pessoa
humana, a integridade fisica e ao bem-estar das pessoas,
predominando-se a organizacdo das contas publicas.

Também, cabe referir que cabe ao Poder Judiciario
dar aplicagdo a lei, e no caso, a maior das leis, qual
seja, a Constituigdo Federal, cabendo a Administra¢do
o exame das despesas.

Por fim, mais uma razao para que nao seja aplicada
a Teoria da Reserva do Possivel ¢ o descumprimento
dos entes federativos da norma constitucional que
estabelece um valor minimo a ser aplicado na saude,
segundo estabelecido no art. 77, paragrafo 4° da
ADCT?, e artigo 198, paragrafo 3° da Constituigdo
Federal.

Esse ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral, manifestado no voto do Ministro Celso de Mello:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida
e a saude, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado a todos pela propria Cons-
tituigdo 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 so e possivel opcdo: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saude humana.>*

Dessa forma, diante dos diferentes principios e
interesses em questao, evidente que deve-se prevalecer
aquele que da maior protecdo a vida, a saude e a
dignidade da pessoa humana.

4.4 Teoria do minimo existencial

O minimo existencial também surgiu na Alemanha,
quando o Tribunal Constitucional alemao proferiu trés
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decisdes importantes no que se refere aos direitos
sociais prestacionais.

A criagdo dessa teoria teve como objetivo a
possibilidade de o individuo garantir seu direito subjetivo
contra o Poder Publico, quando houver diminuic¢ao da
prestagao de direitos basicos, garantidores da existéncia
digna do ser humano. Isso significaria dizer que teria
o cidaddao como requerer um minimo dos meios de
sobrevivéncia ou subsisténcia, de forma que, sem esse
minimo, ndo haveria possibilidade de sobrevivéncia.

Percebe-se que a condigdo de um minimo existencial
esta diretamente ligada a dignidade da pessoa humana.
Ingo Sarlet, porém, menciona a necessidade da
dignidade estar condicionada com o espago e com o
tempo do padrdo socioecondmico de cada Estado.

Diante dessa distingdo, Sarlet®® faz uma critica,
asseverando que nao se pode confundir minimo
existencial com minimo de sobrevivéncia, de modo que
o ultimo diz respeito a garantia do direito a vida, sem
falar nas condi¢des para uma sobrevivéncia fisica em
condicdes dignas. Esse ¢ o entendimento predominante
nas Cortes alemas.

No Brasil, apesar de essa garantia nio estar
expressa na Carta Magna, podemos interpretar que ela
consta no artigo 170: “A ordem econdmica, fundada na
valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna”.

Dessa forma, podemos conceituar minimo exis-
tencial como sendo o conjunto de prestacdes materiais
indispensaveis para assegurar ao ser humano uma
vida digna, saudavel, e “que este tem sido identificado
como constituindo o nticleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, que estaria blindado contra
qualquer intervencao do Estado e da sociedade™’.

Nao se pode deixar de efetivar os direitos sociais, no
caso, a saude, apesar de essa efetivacdo estar relacionada
com a Reserva do Possivel, pois deve haver o minimo
para a garantia da dignidade da pessoa humana. Assim,
cabe ao Judiciario corrigir distor¢des que ocorrerem
contra a razoabilidade e a proporcionalidade. E o
que refere Ana Paula de Barcellos®®, afirmando que o
Judiciario pode e deve determinar o fornecimento de
medicamentos que compdem o minimo existencial.

4.5 Alegacdes utilizadas pelo estado nas
acoes de fornecimento de medicamentos
e construcdes jurisprudenciais

Atualmente, a questdo da saude e, mais espe-
cificamente, do fornecimento de medicamentos, ¢
bastante discutida. Nao tendo seu direito devidamente
assegurado pelo Poder Publico, o cidadao se vé
obrigado a procurar a justi¢a, a fim de concretiza-lo.
Assim, restam inevitaveis juizos de ponderagdo nesse
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contexto, tendo em vista as relagdes conflituosas entre
principios e diretrizes politicos.

Os entes da Federagdo alegam, principalmente,
ilegitimidade passiva, auséncia de recursos (Reserva
do Possivel) e violagdo do principio da Separacao dos
Poderes. Porém, tais alegacdes estdo sendo entendidas
como descabidas, como veremos.

Nao ha falar em ilegitimidade passiva, tendo em
vista a responsabilidade solidaria entre os entes em
matéria de saude, conforme disposto no artigo 23,
inciso Il da Constitui¢ao da Republica:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[.]

IT—cuidar da satide e assisténcia publica, da protegao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

Assim, Unido, Estados e Municipios tém legiti-
midade passiva nas demandas cuja causa de pedir ¢
a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal,
estadual ou federal), de prestacdes na area de saude.

Cabe aos entes da Federagdo, portanto, fazer
cumprir, conjuntamente, o mandamento constitucional.
Ha, inclusive, proposta de Sumula Vinculante n° 04, a
fim de firmar o entendimento sobre a responsabilidade
solidaria dos entes no que se refere a prestacdo da
saude. Nesse sentido ¢ o entendimento do Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO —
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO — FORNECIMENTO DE ME-
DICAMENTOS — RESPONSABILIDADE SO-
LIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS -
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.

1. Esta Corte em reiterados precedentes tem reco-
nhecido a responsabilidade solidaria do entes fe-
derativos da Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios no que concerne a garantia do direito a satide
e a obrigacao de fornecer medicamentos a pacientes
portadores de doengas consideradas graves.

2. Agravo regimental ndo provido.>

No entanto, ha decisdes entendendo que deve ser
observado se o medicamento requerido consta no rol de
farmacos fornecidos pelo SUS, bem como se compete
aquele determinado ente a responsabilidade pelo seu
fornecimento.

Outra alegacdo utilizada ¢ da Reserva do Possivel,
ou seja, de auséncia de recursos para o fornecimento
daquela medicacdo. Deve-se levar em consideragcdo
que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo
com a necessidade especifica de cada cidadao.
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Nao ha falar em auséncia de verba orcamentaria,
pois ndo se trata de uma prestacdo pecunidria e ndo
se pode premiar a negligéncia da atuacdo primaria do
Poder Executivo na garantia de tal direito, uma vez que
possui 0s meios para tanto.

Também, sem razdo a alegacdo de violacdo do
principio da Separagdo dos Poderes, tendo em vista
que o Poder Judiciario, ao dar efetividade ao direito
almejado, ndo estd interferindo na competéncia dos
outros poderes, considerando que é dever do Estado
lato sensu garantir o direito constitucionalmente
assegurado.

4.6 Consequéncias da intervencao judicial

E sabido que nio se pode deixar de efetivar o direito
a saude, ndo fornecendo o medicamento de que o
paciente tanto necessita, considerando a essencialidade
deste, colocando em risco um bem muito maior: o bem
da vida. Desse modo, o Judiciario deve efetivar tal
direito demandado.

Porém, diante da observancia do principio da igual-
dade, ndo se poderia priorizar o direito fundamental de
um em relacdo a outro. Nesse sentido, se sustenta que o
direito a saude, ainda que fundamental, ndo poderia ser
absoluto®. Portanto, uma das consequéncias da interven-
¢a0 judicial seria a violagdo ao principio da igualdade.

Outra consequéncia que podemos referir ¢ da nao
observancia dos principios da Administragdo Publica,
tendo em vista a dispensa de licitagdo para aquisicdo
dos medicamentos que devem ser fornecidos.

Também, ha a discussdo se o Julgador teria capa-
cidade de verificar se o fArmaco requerido ¢ mesmo de
extrema necessidade e urgéncia para a vida da pessoa,
nao sendo competente para instituir politicas publicas®!.
No entanto, essa questio pode ser resolvida mediante
pericia.

Ademais, Luciano Timm acrescenta que ndo se
poderia dar a uma pessoa (juiz, promotor...) a escolha
da destina¢do dos recursos existentes.

Outra questdo ¢ a de o Judiciario ndo respeitar as
listas de competéncia de cada ente federado. Nesse
interim, quando o Julgador determina que o ente de-
mandado fornega um medicamento que nao faz parte
de sua responsabilidade, ele sobrecarrega esse ente,
pois ndo esta no seu orgamento esse tipo de despesa.

Portanto, percebe-se que a intervencao do Poder
Judiciario para efetivacdo do direito a saude gera
diversas consequéncias que nos faz realmente pensar
se seria esta a solucdo para os problemas encontrados
na garantia da saude.

Para Luciano Timm, a melhor resolu¢do para
o problema da efetivacdo do direito a satde seria a
tributacao®2.
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Acrescenta, ainda, que ndo tem justificativa para
que a justica d€ um tratamento diferenciado a pessoas
que se encontrem na mesma posi¢do, ferindo assim,
o principio da igualdade. Portanto, o caminho da
efetivacao do direito a satide pela via jurisdicional seria
0 pior e mais injusto para essa implementagao®.

Apesar das consequéncias apontadas, ¢ evidente
a possibilidade da intervencao do Poder Judiciario,
devendo prevalecer a concretizacdo do direito a satide
pleiteada pelo cidaddo. Inclusive, o Conselho Nacional
de Justi¢a publicou a Recomendag@o n° 31 de 30 de
marco de 2010, aconselhando os Tribunais de Justica,
bem como os Tribunais Regionais Federais, a darem
maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
envolvendo a matéria.

4.7 Limites da intervenc¢ao do Poder
Judiciario segundo a decisdo (STA 175)
do STF

Considerando a obrigag@o do Estado de assegurar
a saude a todos os cidaddaos e a possibilidade da
intervengdo do Poder Judiciario para concretizar esse
direito constitucionalmente disposto, vale ser destacada
a importante decisdo do Supremo Tribunal Federal, de
17 de margo 2010, que determinou que o Poder Publico
tem o dever de custear medicamentos e tratamentos
de alto custo que ndo sdo oferecidos pelo Sistema
Unico de Saude. O Relator, Ministro Gilmar Mendes,
concluiu que a questdo da judicializagdo do direito a
saude ocorre ndo so por auséncia de politicas publicas,
mas também pela necessidade de determinagdo judicial
para cumprimento das politicas ja existentes.

Além disso, a decisdo da Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 175 do Supremo Tribunal Federal®
trouxe algumas limitacdes quanto a interferéncia do
Judiciario. Essa andlise foi feita por Paulo Gilberto
Cogo Leivas através de etapas (informagdo verbal)®.

Na primeira etapa deve-se verificar se existe politica
estatal (Protocolos Clinicos ou incluso nas listas) que
abranja a prestagdo pleiteada. Em caso positivo, ndo
ha davidas quanto ao direito do autor. Porém, em caso
negativo, deve-se passar para a seguinte fase.

A segunda diz respeito a causa da inexisténcia da
politica, verificando, assim, se ela decorre de omissao
legislativa ou administrativa, de decisdo de nao fornecer
a prestacdo pleiteada, ou de vedagao legal. No caso da
ultima hipdtese, o autor ndo tem direito. Um exemplo
¢ dos medicamentos experimentais (nao registrados na
ANVISA). Mas se a causa de auséncia de politica se
der por decisdo de nao fornecer aquele medicamento,
passa-se a terceira etapa.

Na terceira, tem-se duas situagdes distintas para
o caso de haver decisdo de ndo fornecer. Uma delas
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¢ o SUS fornecer tratamento alternativo mas nado
adequado aquela patologia. O entendimento € que se
deve privilegiar os Protocolos Clinicos, mas pode o
juiz determinar o contrario se o autor comprovar que o
tratamento alternativo nao ¢ eficaz para seu caso. A outra
¢ o SUS ndo ter tratamento especifico para aquela doen-
¢a, quando, entdo, devemos passar para a ultima fase.

Na quarta etapa, ndo havendo tratamento especifico
para a patologia que acomete o autor, existem duas
possibilidades: ou trata-se de tratamento puramente
experimental, quando o Estado ndo pode fornecé-
lo, ou se esta diante de novos tratamentos ainda nao
incorporados pelo SUS. Assim, no caso de omissao
administrativa, pode ser fornecido o farmaco, mas deve
haver uma ampla instrucdo processual. Discute-se a
respeito da prova em sede de antecipagdo de tutela,
onde deve haver apenas verossimilhanga.

Verifica-se que deve prevalecer o tratamento
fornecido pelo Sistema Unico de Saude do que a
opgao escolhida pelo paciente. No entanto, quando
comprovada ineficacia do tratamento disponivel ou
impropriedade da politica publica existente, deve ser
fornecido o que o autor pleiteou.

Diante das consideragdes trazidas pela decisdo
do Supremo Tribunal Federal, cabe ao Judiciario
dar efetividade ao direito a satide, mas devem ser
respeitados alguns limites no momento da condenagao
do ente federado ao fornecimento de medicamentos.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais encontram-se amparados
na Constitui¢ao da Republica e, no caso da satide, mais
especificamente no seu artigo 196. Como disposto no
referido artigo, ¢ direito de todos e dever do Estado a
sua promogao, protecdo e recuperagdao. Desse modo,
mister se faz destacar a importancia de tal direito,
tendo em vista que esta diretamente ligado a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, impossivel condicionar a saude a
discursos vagos, pois o que esta em jogo € a vida do ser
humano, ndo podendo esta ser colocada em segundo
plano. Dessa forma, sendo direito constitucionalmente
assegurado, a sociedade pode cobrar as prestacdes
necessarias a sua concretizacao, sendo o direito a satide
auto-aplicavel e de eficacia imediata.

A efetivagdo do direito a satide encontra diversos
obstaculos, quais sejam, de auséncia de recursos,
bem como de auséncia de politicas publicas ou de
descumprimento das existentes. Diante disso, aqueles
que necessitam de medicamento imprescindivel a sua
vida se obrigam a procurar a via jurisdicional para
alcanca-lo.
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Considerando a essencialidade da concretizag¢ao
desse direito e diante da problematica de sua efetivagdo,
com a observancia de um grande niimero de acdes
dessa natureza, nos deparamos com a questao bastante
discutida atualmente acerca da possibilidade de o Poder
Judiciario fazer esse papel de garantidor do direito a
saude. Muitos acreditam que essa intervengao violaria
os principios da Separacao dos Poderes e da Reserva
do Possivel.

A Separagdo dos Poderes ¢ clausula pétrea de
nossa Constituicdo. De fato, com a nog¢do de Freios
¢ Contrapesos, segundo o qual se entende que um
Poder exerce controle sobre o outro, a fim de evitar
a supremacia de um deles e garantir a democracia,
pode-se concluir que poderia o Judicidrio garantir a
efetivagdo do direito a saude. Sendo direito publico
subjetivo, a saude nao pode ser afastada da aprecia¢do
do Judiciario, tendo em vista sua obrigacdo de cumprir
o disposto na Carta Magna.

Noutra senda, a Reserva do Possivel, que visa a
administrar os recursos existentes de forma a atingir o
maior numero de pessoas possivel, ndo deve prevalecer
como argumento impeditivo da satisfagdo de um direito,
ainda mais sendo ele fundamental. A satide deve ser
efetivada independente do procedimento utilizado para
que isso ocorra.

Outra questdo ¢ do cumprimento das listas instituidas
pelo Sistema Unico de Saude. Apesar disso, o autor,
quando utilizar da via jurisdicional para concretizar seu
direito, pode postular contra qualquer ente federado.
Isso porque a responsabilidade ¢ solidaria, sendo todos
igualmente obrigados. Nesse sentido ja ha, inclusive,
proposta de Simula Vinculante.

Assim, ndo sendo fornecido o medicamento
na via administrativa, ou seja, ndo cumprindo o
Executivo o seu papel, pode o Judiciario determinar a
efetivacao, diante da provocagdo, tendo em vista que
se trata de direito fundamental, devendo-se levar em
consideragdo, primordialmente, o maior dos direitos
em jogo, qual seja, o da vida. Dessa forma, pode o juiz
usar até mesmo de meios coercitivos para cumprimento
da decisdo, como por exemplo, bloqueio de verbas nas
contas publicas.

No entanto, deve-se atentar aos limites desse
fornecimento, verificando a necessidade e a urgéncia do
medicamento requerido pelo paciente. Cumpre destacar
a importancia da decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STA 175) que estabilizou, de certa forma, a discussao
sobre o papel do Judiciario e o direito a saude.

Desse modo, o cidadao pode requerer pela via
judicial a concretizagdo do seu direito, pleiteando
0 tratamento necessario a sua patologia, mas deve
comprovar, além da urgéncia e da essencialidade, a
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eficacia daquela medicagdo. Essa prova deve ser feita
pelo autor, com prescri¢ao médica fundamentada com
evidéncias cientificas disponiveis, podendo, inclusive,
0 juiz usar da pericia para esclarecimento de duvidas
que possam aparecer. Entretanto, convém salientar que,
quando ndo se tem certeza, deve o Magistrado optar
pela procedéncia do pedido, tendo em vista que o que
se discute ¢ a vida daquela pessoa.

Diante do exposto, conclui-se que pode o Poder
Judiciario intervir para garantir a efetivagdo do direito
a saude, ndo havendo qualquer violagdo aos principios
da Reserva do Possivel, tampouco da Separacdo
dos Poderes, pois, nesse conflito de interesses, deve
prevalecer a vida e a satde do cidadao.
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