O direito a saude e o fornecimento de medicamento pelo poder
publico

The right to health and the provision of medication by the
government

Bruna Eller Boll*
Resumo

O direito a saude esta consagrado na Constituicdo como um direito social. Esta
€ uma regra programatica de eficacia limitada. Portanto, o direito deve ser
garantido as custas dos beneficios positivos do Estado. Além disso, na sec¢éo
“Ordem social” da Constituicdo Federal no artigo. 196 estabelece que “A saude
é direito de todas as pessoas e dever do Estado, garantido por meio de politicas
sociais e econbmicas que visem reduzir o risco de doencas e demais agravos a
saude, bem como o acesso universal e igualitario as acdes e servicos de
promocao, protegé-lo e restaura-lo.”. Nesse sentido, o Estado deve n&o sé
proteger esse direito, mas também formular propostas que o tornem efetivo. Isso
destaca o uso ineficaz de medicamentos caros na sociedade. E impossivel ndo
fornecer o medicamento que da esperanca ao paciente devido a ma alocacéo de
recursos publicos, pois o estado é obrigado a manter um Sistema Unico de
Saulde gue possa atender as necessidades de toda a sociedade. Dessa forma,
o judiciario interfere nos esforcos para fazer valer o direito a saude.
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Abstract

The right to health is enshrined in the Constitution as a social right. This is a
programmatic rule of limited effectiveness. Therefore, the right must be
guaranteed at the expense of the positive benefits of the State. In addition, in the
“Social Order” section of the Federal Constitution in article. 196 establishes that
"Health is a right of all people and a duty of the State, guaranteed through social
and economic policies that aim to reduce the risk of diseases and other health

problems, as well as universal and equal access to health actions and services.
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promotion, protect and restore it.”. In this sense, the State must not only protect
this right, but also formulate proposals that make it effective. This highlights the
ineffective use of expensive drugs in society. It is impossible not to provide the
medicine that gives the patient hope due to the misallocation of public resources,
as the state is obliged to maintain a Unified Health System that can meet the
needs of the entire society. In this way, the judiciary interferes in efforts to enforce
the right to health.
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INTRODUCAO

Ao determinar que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza” e garantir “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”, o artigo 5°, caput da Constituicao,
assegura que tais direitos representam principios basicos do Estado
Democratico de Direito. Estes também representam fundamentos norteadores
para toda a sistematica da hermenéutica constitucional, possibilitando-nos
afirmar que séo instrumentos indispensaveis aos operadores do Direito.

O Direito a vida, assegurado como garantia constitucional, ressaltado
pelo principio da dignidade da pessoa humana, entra em embate diretamente
com outro direito fundamental, quer seja a liberdade, num amplo aspecto
considerando o caput do artigo 5°, e, especificamente a liberdade de consciéncia
e crencga, prevista no inciso VI, e a liberdade de crenca religiosa, prevista no
inciso VI, do referido dispositivo.

Devido a vital importancia dos Direitos Fundamentais, repousa a
dificuldade de se resolver os conflitos gerados quando a preservacdo de um
direito fundamental agride a integridade de outro direito de mesma natureza.

O direito & saude estd consagrado na Constituicdo como um direito
social. Esta é uma regra programatica de eficacia limitada. Portanto, o direito
deve ser garantido as custas dos beneficios positivos do Estado. Além disso, na
secao “Ordem social” da Constituicdo Federal no artigo 196 estabelece que “A
salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econOmicas que visem reduzir o risco de doengas e de outros agravos, bem

como 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos de promocao, protegé-



lo e restaura-lo.”. Nesse sentido, o Estado deve ndo sO proteger esse direito,
mas também formular propostas que o tornem efetivo.

A responsabilidade pela promocéao das politicas publicas de saude, e em
particular pelo fornecimento de medicamentos de alto valor, corresponde a todos
0s sujeitos da Unido, estados (DF) e municipios. Essa ideia surge do fato de que
o direito a satude néo se traduz em mera promessa do ingrediente original. Essa
protecdo decorre do fato de que a saude é fruto do direito a vida e a dignidade
humana, que sdo os pilares da sociedade moderna. Os entraves para sua
implementacdo sédo contrarios ao principio fundamental consagrado no artigo 1°
da atual Constituicao brasileira.

No que diz respeito aos medicamentos de alto custo, 0 moderno sistema
de saude regulamenta essa questdo por meio de regulamentacdes especiais do
Ministério da Saude e da ANVISA. Essas regulamentacdes sao revisadas com
base em analises clinicas, que fornecem dados sobre a salde da populacao e,
principalmente, sobre a demanda por medicamentos fornecida pelo governo a
populacdo em geral. Esta analise € baseada nas necessidades das pessoas e
na importancia dos medicamentos. No entanto, essa formulacdo néo é facil, pois
h& sempre uma limitacao estadual de recursos financeiros. Ou seja, embora seja
verdade que € necessario ter medicamentos excepcionais com regularidade, o
administrador publico sempre se depara com recursos limitados que podem
garantir a viabilidade de toda a demanda.

Esta situacdo conduz a processos permanentes desfavoraveis para a
Fazenda, mesmo apesar da reserva do possivel argumento - sempre aprovado
pelo Estado - uma vez que esta tese sempre guestionada ndo demonstra a
realidade da gestdo financeira empresarial. Da mesma forma, leva em
consideracao o fato de que o Estado, embora esteja ciente da tarefa de melhorar
a saude da populacéo, ndo a realiza de forma eficaz. O caso dos medicamentos
caros é um exemplo disso. O programa que trata desse tema passou por varias
discussdes e continua em busca de recursos que nédo constam da lista da
ANVISA. A atualizagdo do sistema néo é confiavel e demorada, o que aumenta
0 numero de demandas nesse sentido.

Isso destaca o uso ineficaz de medicamentos de alto custo na sociedade.
E impossivel ndo fornecer o medicamento que da esperanca ao paciente devido

a ma alocacéo de recursos publicos, pois o estado é obrigado a manter um



Sistema Unico de Salde que possa atender as necessidades de toda a
sociedade. Dessa forma, o judiciario interfere nos esforgos para fazer valer o
direito a saude.

Nesse contexto, o primeiro capitulo deste trabalho analisara o dispositivo
constitucional sobre o direito a saude, e o proximo capitulo discutira como a
administracéo tenta implementé-lo por meio de politicas publicas. E, por fim, o
terceiro capitulo demonstrara a opinido do Judiciario e suas decisfes em casos

especificos.

1. SAUDE DIREITO DE TODOS

A constituicdo federal de 1988 estabeleceu a existéncia de diversos
direitos fundamentais, como o direito a vida, a saude, a protecdo da integridade
fisica e psiquica, a propriedade, a seguranca, etc., ndo contidos apenas no
elenco do texto constitucional.

Antes disso, as constituicdes brasileiras de 1824 e 1934 mencionavam,
respectivamente, o auxilio estatal e a garantia da inviolabilidade do direito de
existir, esta ultima influenciada pelas constituicdes europeias na época em que
cruzou o pais de criacdo e protecdo de Direitos dos Trabalhadores sociais. Este
sistema de garantia dos direitos sociais de uma determinada area foi seguido
pelas seguintes constituicdes.

A emenda introduzida pela Constituicdo de 1988 referia-se aos
mecanismos de controle das a¢des do Estado por omissdes legislativas ou
mesmo pela inexisténcia de servicos basicos destinados ao atendimento dos
requisitos constitucionais.

Deste ponto de vista, a realizagéo do direito a saude - como direito social
- faz parte da garantia de um direito fundamental, que exige que o Estado, direta
ou indiretamente, preste servigos publicos no interesse de uma saude digna para
as pessoas. Assim, o objetivo € proporcionar condigdes de vida mais adequadas
aos mais vulneraveis, que sao a maioria. Isso esta relacionado a igualdade
constitucional, uma vez que prevé efetivamente o recebimento de tratamentos
ou medicamentos caros para pessoas que nao dispdem de recursos financeiros

suficientes e precisam de intervencéo governamental.



Segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais “sdo formas de
protecdo pessoal que disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou de grupo de
natureza especifica” com mecanismos minimos de eficacia nas normas
estabelecidas no titulo que define a Ordem Social.

Prosseguindo com o tema e abordando o direito a saude, o referido autor
afirma que o direito igual a vida de todas as pessoas também significa que, em
caso de doenca, todos tém direito a um tratamento digno de acordo com o seu
estado de saude e ciéncia, independentemente de sua situacdo econdmica.

Observe que esta doutrina enfatiza os direitos fundamentais em varios
aspectos. Dentre eles, o simples fato de estarem localizados no inicio do texto
constitucional demonstra a intencdo do legislador constitucional de dar mais
atencdo a essa questdo. Além disso, o § 1° do art. 5 CF/88 estabelece que os
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Somente esta
disposicao define a responsabilidade do Estado, incluindo os diversos 6rgéos do
Estado, e 0 objetivo de sua implementacao especifica.

Essa ideia demonstra que o administrador deve priorizar a formulacdo
de politicas e a alocacdo de recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Porém, para sua aplicacao, & necessario definir os limites de cada
direito fundamental para torna-los efetivos na proporcao de cada necessidade e
de acordo com os recursos de que dispde o Estado.

Isso ocorre porque nosso sistema atual de normas constitucionais impde
obrigacdes negativas ou positivas. No primeiro caso, o Estado esta obrigado a
se abster de votar para que seu comportamento ndo interfira de maneira que
viole o direito a saude das pessoas. A segunda, por sua vez, determina a atuacéo
ativa do Estado no sentido de realizar politicas estaduais de apoio a saude, como
o fornecimento de remédios caros para quem ndo pode compra-los sem
prejudicar seus meios de vida e de suas familias.

Ressalte-se que esta regra vincula a entidade politica sob pena de
perseguicdo, que a intentara com o intuito de impor a prestacao de determinado
servico, o que talvez néo tenha sido planejado naquele momento especifico. E
agui que surge um conflito entre a politica e a lei.

Nesse sentido, o Estado brasileiro tem duas fungfes: organizar e regular
o exercicio dos direitos fundamentais, no caso a distribuicdo dos servicos

publicos de saude por medicamentos caros. Tais obrigacfes sao fundamentais



para a efetivagdo dos direitos fundamentais, pois definem a estrutura fisica por
meio da qual o governo cumprira sua missao e, por outro lado, regulard o
funcionamento da maquina administrativa por meio de regulamento proprio.

Tudo isso para dar a uma pessoa a eficiéncia necessaria. No entanto,
basta determinar o direito subjetivo e se ele é compativel com a obrigacdo do
Estado em relagdo a prestacao do servico. Assim, a norma que estabelece as
regras para a disponibilidade de medicamentos ou medicamentos caros nao tem
por objetivo obstruir o exercicio de direitos, mas sim resguardar esse direito por
meio de procedimento especial que deve ser seguido por quem dele necessite.

Esse fendmeno é observado na regulamentacdo da lista de
medicamentos essenciais por meio da Politica Nacional de Medicamentos do
Ministério da Saude e demais documentos normativos de érgdos estaduais.
Segue-se um debate sobre a politica publica de medicamentos, em que se
analisa a inclusdo de diversos medicamentos e a disponibilizacdo de novos pelo
Sistema Unico de Salde, respeitando os principios estabelecidos na
Constituicdo Federal e buscando a distribuicdo racional para o maior nimero de
pessoas em diferentes lugares.

No inciso VIII, da ordem social, a Constituicdo Federal, em seu artigo
196, estabelece que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido por
meio de politicas sociais e econémicas voltadas a reducao do risco de doencas.
E outros problemas de saude, bem como o0 acesso a a¢cfes e servigos universais
e equitativos para sua promogao, protecao e recuperagao”. Além disso, 0s
artigos seguintes (197-200) indicam as normas relativas aos servicos de salde
consagrados como direitos subjetivos.

Vérias conclusdes podem ser tiradas deste texto. Em primeiro lugar, a
confirmacéo de que isso € direito de todos e dever do Estado, conforme previsto
no art. 23, Il, CF11. Como dito acima, esta ndo € uma regra programatica
abstrata, caso contrario, € uma promessa simples, mas um direito subjetivo de
qguem necessita de servicos voltados para a reducdo de doencas, além de
promocao, protecdo e restauracdo da saude. A disposicao dos atores politicos
deve ser positiva, principalmente por se tratar de beneficios de interesse publico.
Nesse sentido, a intervencao judicial torna-se legal em caso de incumprimento

das disposic¢des constitucionais.



Segundo Gilmar Ferreira Mendes, ndo existe direito absoluto a qualquer
procedimento necessario a protecdo, promocado e recuperacdo da saude,
independentemente de haver uma politica governamental que o implemente. Ha
um direito subjetivo da sociedade a politica estatal voltada para o fortalecimento,
protecdo e restauracao da saude.

Chegamos assim ao segundo ponto: garantias por meio de politicas
publicas. Nao basta que o governo aloque recursos apenas na area da saude,
embora a lei estabeleca percentuais considerados adequados, o governo deve
se adequar e se preparar para 0S avancos que a medicina traz as pessoas.
Conforme caput do art. 196, esta politica deve ser proativa para evitar custos de
combate mais altos no futuro.

Em seguida, passamos a caracterizar a universalidade e a igualdade.
Por ser o Sistema Unico de Sauide, que atende com isonomia as necessidades
de todo o pais, 0 servigo de saude, embora seja de responsabilidade de todos
os sujeitos da federacéo, deve ser norteado por medidas que garantam o acesso.

A esse propésito, faz-se mister trazer a colagcdo o entendimento do
eminente Gilmar Mendes, que os melhores exemplos séo a violagéo de patente
de medicamentos para Aids e o Programa Nacional de Doencas Sexualmente
Transmissiveis. Antes disso, a aprovacdo de pedidos de coquetel para
tratamento da Aids era extremamente comum no Supremo Tribunal Federal e o
custo para sua aquisicao era alto.

Em suma, ao garantir a efetividade do direito a saude, conforme previsto
no art. 196 CF/88, o Estado deve aderir as questdes de politica social de acesso

a este direito.

2. O DEVER DE FORNECER MEDICAMENTOS E A POLITICA NACIONAL
DE MEDICAMENTOS

O fornecimento de medicamentos, assim como as demais acodes
voltadas a prestacdo de servigcos de saude, estdo inseridos no ordenamento
juridico nacional que garante o direito universal a saude, desde a Constituicao
Federal até diversos decretos constitucionais. Desde entdo, com o objetivo de
regulamentar especificamente essa questdo, em 1998, por meio da Portaria n°.
3.916, que regulamentou a Politica Nacional de Medicamentos do Ministério da

Saude.



O referido ato normativo estabelece os principios norteadores do
programa, bem como identifica as prioridades e responsabilidades dos sujeitos
da federacdo na prestacdo de servicos. Além disso, estabelece as regras de
controle e avaliacdo da atuacdo dos poderes publicos e da a terminologia dos
termos técnicos utilizados.

Antes de entrar em detalhes, é importante destacar que a citada Portaria
nao trata detalhadamente da dispensa de medicamentos caros, mas direciona
as atividades da administracdo estadual em relacéo a assisténcia farmacéutica.
Primeiramente, é explicado o propésito da implementacédo da Politica Nacional
de Drogas e registrada a participacédo dos atores politicos.

Seu principal objetivo € garantir a seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos necessarias, promover o uso racional e o acesso da populacéo
ao que for considerado necessério. A politica de medicamentos descrita neste
documento é baseada nos principios e diretrizes do SUS e exigira a definicdo ou
revisdo de planos, programas e acfes especificas nas esferas federal, estadual
e municipal para sua implementacao.

Além disso, ao apoiar a implementacdo dos principios basicos do
sistema, o administrador leva em consideracdo diversos fatores, como o
envelhecimento da populacdo, o surgimento de novas doencgas, novas
descobertas na medicina e novos procedimentos com medicamentos que
possuem custos mais elevados do que o essenciais.

Nesse sentido, levando em consideracéo os fatores supra, bem como a
necessidade de se estabelecer um uso racional de medicamentos e reduzir
custos, visto que 0s recursos publicos serdo sempre insuficientes, todos os
envolvidos neste processo devem fornecer informagfes ao 6rgdo federal para
atualizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME). A
partir desse controle, o Estado pode alocar recursos suficientes para financiar os
produtos.

Assim, alguns medicamentos que antes eram considerados de elevado
custo para o erario publico, por constarem na RENAME, facilitaram a sua
disponibilidade, uma vez que serado incluidos no orgcamento futuro para a sua
aquisicao.

Outro ponto importante a se destacar € a implantacdo da

descentralizagdo da assisténcia farmacéutica, que proporcionara um



atendimento mais efetivo a populacdo. Essa descentralizacdo se estende aos
medicamentos essenciais. Para as de alto custo, a Portaria especifica que a
aguisicdo e distribuicdo serdo realizadas por oOrgaos federais e estaduais
atendendo a determinados requisitos, ou seja, a centralizacdo da aquisicao.
Apesar disso, o administrador lembra que havera cooperacéo financeira entre 0s
orgéos de governo (Unido, Estados, DF e Municipios) e o repasse dos recursos
indispensaveis a promocao do sistema.

Os chamados “genéricos” ainda sao enfatizados na busca pela reducgéo
de custos, sempre na tentativa de apoiar a industria e os laboratorios nacionais.

Portanto, pode-se concluir que a referida Portaria pode ser considerada
um exemplo de criacdo das bases para a regulamentacdo de medicamentos de
elevado custo. Além disso, outra constatacdo importante é que a
responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos é compartilhada em
comum entre 6rgdos governamentais, embora alguns deles considerados
especiais devam ser adquiridos centralmente, a regra da cooperacéao financeira
leva a considerar que devido a uma realidade comprovada por determinado
municipio, ele deve adquirir medicamentos considerados especiais ou caros, e
posteriormente receber uma compensacéo financeira por isso.

Nesse sentido, o STJ tomou as seguintes decisdes:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
SISTEMAUNICO DE SAUDE (SUS). RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTESFEDERATIVOS. SUMULA 83/STF. 1. O
Tribunal de origem proferiu entendimento harménico a
jurisprudéncia desta Corte ao concluir que "a habilitacdo de
estabelecimento de salude na area de Oncologia, como
CACON/UNACON, se da através do SUS, o qual é gerido pelos trés
entes federativos e devera garantir que o estabelecimento ofereca
atendimento e medicacdo necessarios, sob pena de
responsabilidade solidaria, conforme disposto na Constituicao, arts.
196 e 198" (fl. 622, e-STJ). 2. E assente o entendimento de que a
Saude Publica consubstancia direito fundamental do homem e
dever do Poder Publico, expressao que abarca a Unido, os estados-
membros, o Distrito Federal e os municipios, todos em conjunto. 3.
Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que o funcionamento do
Sistema Unico de Saude é de responsabilidade solidaria da Unio,
dos Estados e dos Municipios. Assim, qualquer um desses entes
tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de acao
visando garantir o acesso a medicamentos para tratamento de
saude. Agravo regimental improvido.

(STJ — AgRg no AREsp: 664926 PR 2015/0040019-6, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 12/05/2015,
T2 — SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe: 18/05/2015)



PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAO. OBRIGACAO
DE FAZER. VIOLACAO DO ART. 25, IV, "A", DA LEI 8.625/1993.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.
ACORDAO EMBASADO EM PREMISSAS CONSTITUCIONAIS.
REVISAO. COMPETENCIA DA SUPREMA CORTE. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Ndo se conhece de Recurso
Especial quanto a matéria ndo especificamente enfrentada pelo
Tribunal de origem, dada a auséncia de prequestionamento.
Incidéncia, por analogia, da Sumula 282/STF. 2. A lide nao foi
dirimida sob a 6tica dos dispositivos de lei federal violados. O
acordao entendeu pela solidariedade entre a Unido, Estado e
Municipio para o fornecimento de medicamentos indispensaveis
a saude, embasado em premissas eminentemente constitucionais.
O recurso especial ndo € a via adequada para a reforma de acérdéo
que analisa a matéria sob enfoque eminentemente constitucional.
3. O funcionamento do Sistema Unico de Salde - SUS é de
responsabilidade solidaria da Unido, estados-membros e
municipios, de modo que qualquer destas entidades tem
legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de demanda
gue objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros. Precedentes do STJ. 4.
Agravo Regimental ndo provido.

(STJ — AgRg no REsp: 1225222 PR 2010/0223400-3, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 19/11/2013, T2
— SEGUNDA TURMA, Data de Publicac¢éo: DJe: 05/12/2013)

Observe-se ainda o entendimento do STF:

EMENTA Agravos regimentais no recurso extraordinario.
Julgamento conjunto. Administrativo. Direito a saude. Dever do
Estado. Solidariedade entre os entes federativos. Existéncia.
Fornecimento de medicamentos de alto custo. Repercussao geral
reconhecida. Devolucdo dos autos a origem. Artigo 543-B do CPC
e art. 328 do RISTF. 1. Incumbe ao Estado, em todas as suas
esferas, prestar assisténcia a saude da populacdo, nos termos do
art. 196 da Constituicdo Federal, configurando essa obrigacgéo,
consoante entendimento pacificado na Corte, responsabilidade
solidaria entre os entes da Federacdo. 2. O Supremo Tribunal
Federal reconheceu a existéncia da repercusséo geral da questao
relativa ao fornecimento de medicamentos de alto custo. Aplicacdo
do art. 543-B do CPC. 3. Agravo regimental do Estado do Ceara ndo
provido e agravo regimental interposto pela Unido prejudicado.
(STF — RE 818572 CE, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 02/09/2014, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe: 217 DIVULG 04/11/2014 PUBLIC 05/11/2014)

Esse entendimento deriva da analise do dispositivo constitucional que
define a prestacao de servicos de saude como competéncia comum, bem como

da regulamentacédo que rege o SUS.



3. HIPOTESES DE COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

Considerando os dispositivos constitucionais que obrigam a
Administracdo a prestar servicos publicos voltados para a reducdo da
desigualdade, bem como para a promocéao do direito a saude de acordo com os
principios estabelecidos no art. 196 CF/88, existe um vinculo entre o Poder
Legislativo e 0 Executivo para sua regulamentacdo e implementacéo, a fim de
cumprir os mandamentos estabelecidos na Constituicao.

Esta garantia de direitos sociais da as pessoas acesso a um minimo
necessario para sua sobrevivéncia. Consequentemente, € necesséria a
participacdo do Estado e da iniciativa privada na prestacdo dos servicos de
salde, neste ultimo caso por meio de contrato ou convénio com o SUS. Ha uma
tendéncia de maior cobertura de servicos e o reconhecimento de que a rede
publica por si s6 ndo é suficiente para atender as necessidades universais.

Assim, apesar das tentativas de ampliacdo do servico por meio da
participacdo da iniciativa privada, houve um aumento significativo das demandas
por quais tratamentos / medicamentos devem ser procurados em cada caso. Isso
levanta a questédo de até que ponto o Estado € obrigado a cuidar da saude da
populacao.

Assim, ndo se pode esperar que o0s tratamentos e medicamentos
disponibilizados pelo SUS, introduzidos no sistema apds uma analise geral das
necessidades da populagéo, sejam suficientes para manter o equilibrio fisico e
mental de cada pessoa.

Nesse sentido, dada a necessidade individual de determinado
medicamento recomendado por um médico, ndo basta que o Estado rejeite um
fornecimento simplesmente com base apenas na alegacdo de que aquele
determinado medicamento néo faz parte da lista do SUS.

Veja o seguinte julgamento:

MANDADO DE SEGURANCA. - ACESSO A MEDICAMENTO
NEGADO — INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA. INOCORRENCIA.
PRELIMINAR REJEITADA. — INCOMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL - ANVISA. SAUDE - DEVER DAS TRES ESFERAS DE
GOVERNO - PRELIMINAR REJEITADA - SISTEMA UNICO DE
SAUDE - PACIENTE SEM RECURSOS - NECESSIDADE
DEMONSTRADA - DEVER DE ASSISTENCIA — SEGURANGA
CONCEDIDA. 1. O mandado de seguranca é via adequada para
vindicar direito de acesso a saude, que é dever das trés esferas de



governo, podendo ser exigido de quaisquer delas, preliminares
rejeitadas. 2. Concede-se a seguranca para assegurar direito de
acesso a medicamento, ainda que de alto custo, se o sistema se
limita a negar o medicamento.

(STJ — REsp: 824.144 MT 2006/0043486-2, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 09/04/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagédo: DJe: 12/04/2013)

Dessa forma, conclui-se que ndo se pode afirmar que o cidadao possa
exigir do SUS o tratamento mais perfeito ou de que mais gosta em seu caso
particular. Apesar da expectativa de um efetivo investimento publico por parte do
Estado, atendendo aos requisitos basicos, o que se pode garantir € um servico
minimo que cumpra os principios constitucionais e, quando néo for satisfatorio,
devera ser buscado na esfera privada.

Quanto ao custo da rede publica, seu custo base é estipulado na prépria
Constituicdo Federal, que especifica que isso serd possivel com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, estados, distritos federais e
municipios, entre outros. Além disso, o art. 55 O ADCT estipula que “até que seja
aprovada a lei de diretrizes orcamentérias, trinta por cento, no minimo, do
orcamento da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, serao
destinados ao setor de saude”.

A execucdo dos servicos publicos tornou-se matéria de suma
importancia, por conta disso, a EC n. 29 possibilitou a intervencéo federal nos
Estados e no DF caso ndo ocorra o repasse da receita e vinculou a destinacao
minima de recursos para o financiamento das a¢fes do setor de saude. Ademais,
foi inserido no texto constitucional a possibilidade de intervencdo dos Estados
em seus Municipios e da Unido nos Municipios dos Territorios.

O legislador, buscando dar maior protecdo as acdes e servigos, desde
que, conforme LC n° 141, "os custos associados a outras politicas
governamentais que afetam os determinantes sociais e econdmicos, mesmo que
incidentes que afetem a saude publica" ndo sejam calculados como aplicacéo
de recursos minimos para a salude e sua area.

Conforme demonstrado acima, o direito a saude é constantemente
afetado pela intervencdo. Um dos principais fatores € a distribuicdo e o uso

regular dos recursos publicos destinados ao financiamento do Sistema Unico de



Saude. Nesse sentido, a LC 141/2012 foi regulamentada pelo art. 198 da
Constituicdo Federal para controle de gastos com a matéria.

O referido decreto tornou mais transparente a utilizagcdo do orgcamento
indicado para o setor da saude, mesmo no que diz respeito ao investimento
minimo que a administragdo publica deve fazer. Essa verba seréa divulgada por
meio de um sistema eletronico denominado Sistema de Informacdo do
Orcamento Publico em Saude (SIOPS). O descumprimento das regras de
informacéo acarretara em penalidades para o administrador responsavel, como
a suspensao do repasse de recursos publicos de outras entidades.

No entanto, observa-se que alguns estados e municipios ndo divulgam
informacdes sobre os investimentos realizados no sistema de saude. Em outras
palavras, embora ja exista uma definicdo legal que obrigue as organizacdes a
serem responsaveis pelos custos, elas estdo constantemente falhando,
dificultando o acesso aos dados, contribuindo para uma distracao de valores e
impactando negativamente todo o sistema de governanca.

Assim, o Poder Judiciério é estimulado a se manifestar diversas vezes,
seja pela atuacdo do préprio povo, seja por quem tem o direito de defender
direitos coletivos, fragmentados e individuais inacessiveis. Assim, surgiu um
grande numero de acles judiciais em defesa do direito de todos a saude.
Qualguer desrespeito a saude por parte do governo leva a um processo judicial,
que é resultado de um enfraquecimento do sistema devido a ma gestéo.

Nesse contexto, varias posicoes emergem a esse respeito. Um deles é
a proibicdo de propinas. A ideia de proibicdo de recurso surge do entendimento
de que uma vez atingido certo nivel de efetividade de uma norma constitucional
gue define direitos sociais, 0s agentes governamentais, sejam legisladores ou
administradores, ndo podem reduzir ou eliminar essa efetividade sem criar
outras equivalentes.

E uma forma especial de definir as restricbes aos direitos sociais
fundamentais no contexto geral dos direitos fundamentais. Importante também é
a contradicdo entre a proibicdo do retrocesso com outras acbes como direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, que sdo sinbnimos de seguranca
juridica.

Ha posicionamento que define a vedacdo do recurso como principio

implicito que possui especial independéncia quando comparado com outras



instituicbes e que contribuem para a seguranca juridica, mas nao possuli
autonomia absoluta no ordenamento juridico brasileiro, exigindo que seja
aplicado de acordo com as caracteristicas e 0 momento da sociedade brasileira.

Esta questéo ja foi repetidamente mencionada nas decisdes do Supremo
Tribunal, e o tribunal tera, naturalmente, de se manifestar noutras situagoes.

Por outro lado, assim como o principio da proibicao da retrocesso social
€ reconhecido, tal interpretacao deve ser dada de forma relativa, a fim de permitir
que a atividade legislativa preserve pelo menos um nucleo essencial do direito
tutelado.

Pelo contrario, seria excluida qualguer autonomia dos poderes Executivo
e Legislativo e, uma vez que este tipo de direitos exige a disponibilizacdo de
recursos publicos para a sua implementacdo, o que depende da situacao
financeira das entidades participantes, bem como das atuais necessidades da
populacao.

Acrescenta-se também que em funcdo de diversos processos judiciais
relacionados a esta questdo, o CNJ emitiu a Resolucdo n°. 31/2010, com base
em informacdes obtidas na Audiéncia Publica 4 do STF. Como resultado dessa
audiéncia, ao tribunal brasileiro foi recomendado, entre outras coisas, a adotar
dados técnicos que pudessem apoiar as decisdes judiciais em matéria de saude.

Uma das consequéncias disso foi a criacdo de Nucleos de Assisténcia
Técnica. A esses 6rgdos cabe prestar assisténcia técnica aos juizes, para que
haja troca de informacfes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario. O
primeiro a implantar o NAT foi no estado do Rio de Janeiro, que atuou no proprio
Tribunal com os servidores da Secretaria de Estado de Saude e que, embora
subsidie informacdes para 0s ministros de paz, ndo leva em consideragéo
aspectos relacionados a marca registrada e fabricantes para obter um
medicamento mais eficaz com 0 menor custo.

Nesse sentido, se houver concluséo positiva do NAT sobre o assunto de
um medicamento e ele constar da lista da ANVISA, basta o usuario se deslocar
ao local indicado para retira-lo. Apesar dos esforgcos envidados para a
implementacdo do NAT, surgiram duas questdes: 1) Estes 6rgaos funcionarao
como um 6rgdo executivo que vai contra o adversario e defesas amplas, uma
vez que a decisdo com base em reclamacfes € baseada em dados fornecidos

apenas pela administracdo; 2) Executar o NAT tornaria a demanda mais



demorada. Assim, o parecer emitido vai gerar davidas sobre a exclusao do viés
da agéncia, levantando questdes sobre até que ponto os relatorios serédo
favoraveis ao Estado.

Em qualquer caso, os NAT s assumem o papel de dialogo entre poderes,
e o laudo técnico emitido serve ndo s6 de base para a decisdo do juiz, mas
também de critério para atualizacdo das politicas publicas de saude,
identificando deficiéncias nas listas de medicamentos e permitindo a introducao
de novos medicamentos.

Pois bem, além do NAT, alguns parametros foram criados para auxiliar
também os juizes na questdo da salude. Uma delas € que a prescricao do
medicamento seja feita médico que faca parte do SUS. A probleméatica decorre
do fato que em alguns casos, os medicos atuam de acordo com a vontade dos
fabricantes e laboratérios, razdo pela qual alguns medicamentos até entdo nao
listados na ANVISA sé&o incorporados ao sistema de forma irregular.

Diante desse cenario, alguns tribunais passaram a acatar a
recomendacdo do Supremo Tribunal Federal no STA 334-AGR, gue exige a
prescricdo de um profissional da salde publica como condicdo para o
fornecimento de um medicamento da ANVISA.

Assim, concluiu-se que um médico particular sem vinculo com o sistema
publico de salude ndo poderia exigir 0 uso de medicamento que ndo conste da
lista da ANVISA. Esse entendimento visa unir as intencdes de realizar o direito
basico a saude, bem como de preservar a politica estadual vigente. Porém, se o
paciente apresentar apenas receita do sistema privado, nada impede o médico
do SUS de revisar essa receita. No entanto, € importante esclarecer que essa
medida nao torna o sistema eficaz contra fraudes.

Some-se a isso, a partir da interpretacdo do art. 195 da Constituicéo
Federal, surgiu outro critério a ser analisado, a hipossuficiéncia do cidadao.

Apesar da Carta Magna definir de que o sistema de saude é universal e
igualitario, ndo se pode argumentar que o legislador constituinte almejava o
fornecimento de servicos de saude gratuitos de forma ampla e gratuita. E como
outras questdes, esta também é discutida na doutrina.

Assim, os gestores afetados pela destinacdo de verbas de recursos
destinados a essa area terdo outra restricdo importante em seu orgamento para

a implementacdo de politicas publicas, por exemplo, atividades como



saneamento basico e atividades de coleta de lixo ndo sdo consideradas ou
calculadas como custos a beneficiar o sistema publico de saude.

Sabe-se que evita a apropriacdo indébita de dinheiro para outros fins,
ainda que diretamente relacionados a saude. A vontade de utilizar os recursos
disponiveis diretamente de acordo com o disposto no art. 6° da Lei 8.080/1990
e/ou Art. 3° dia LC 141/2012. Apesar disso, ndo se pode esperar que essa regra
seja util, pois desestimula a acdo governamental em outras areas de grande
importancia para a populacdo, uma vez que ndo serdo consideradas para o
necessario célculo global.

Conforme destacado acima, a protecdo do direito humano a saude
deriva de sua relacéo intrinseca com o direito a vida. Assim, a protecao fornecida
pelo componente torna-se mais clara. O Estado da atencéo especial ndo sé ao
direito a saude, mas também a um conjunto de direitos considerados
fundamentais para a preservagdo da dignidade humana. Nesse sentido, 0
aumento da carga tributaria e o aumento dos gastos publicos devem ser
considerados para garantir o exercicio desses direitos. Sem duvida, limitar os
gastos publicos para o exercicio do maior numero de direitos e evitar o impacto
negativo das contas publicas, que oneram sobremaneira o tesouro.

Com base nisso, o Estado fundamenta sua defesa na negacédo do
exercicio dos direitos de determinada pessoa, argumentando que 0S recursos
econdmicos disponiveis sdo insuficientes para sua universalizacdo. Apesar
disso, atencdo especial é dada a saude humana, uma vez que, conforme
enfatizado, esta intimamente relacionada a vida humana, que, na formulacéo de
politicas publicas, deve ter prioridade na obtencéo de recursos.

Consequentemente, com a falta de recursos suficientes para maximizar
a realizacao do direito a saude, eles devem ser realocados de outras pastas ou,
se isso néo for possivel, os impostos devem ser recolhidos para obter um
orcamento suficiente para apoiar as politicas publicas, visando a efetivagdo da
saude.

Nesse sentido, leva-se em consideracdo o seguinte: enquanto houver
investimento em areas consideradas menos importantes - por exemplo, na
propaganda governamental - ndo se pode questionar a reserva do possivel, o
que limita o papel do governo na formulacdo de servicos publicos de saude

acessiveis a todos.



E também entendimento do STJ, que investimentos considerados
supérfluos ndo podem interferir nos recursos destinados aos servigos de
atendimento para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, segue o entendimento consagrado no Informativo de

Jurisprudéncia STJ 431, cuja transcricdo segue abaixo:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACESSO A CRECHE
AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO
- RESERVA DO POSSIVEL - TEORIZACAO E CABIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE
DEFESA - ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE
UMA DECISAO POLITICA - PRIORIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL -
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO - PRECEDENTES
DO STF E STJ. 1. A tese da reserva do possivel assenta-se em
ideia que, desde os romanos, estid incorporada na tradicdo
ocidental, no sentido de que a obrigagdo impossivel ndo pode ser
exigida (Impossibilium nulla obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185).
Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos orgcamentarios ndo pode
ser considerada uma mera faldcia. 2. Todavia, observa-se que
dimenséo fatica da reserva do possivel é questdo intrinsecamente
vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser compreendida
como "sinbnimo" de desigualdade. Bens escassos sdo bens que
nao podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem
ser distribuidos segundo regras que pressupfe o direito igual ao
bem e a impossibilidade do uso igual e simultaneo. 3. Esse estado
de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de escolha,
de uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para prover
todas as necessidades, a decisdo do administrador de investir em
determinada area implica escassez de recursos para outra que ndo
foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com festividades ou
propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de
dinheiro para a prestacéo de uma educacéo de qualidade. 4. E por
esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel
ndo pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que,
quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em
suas escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais
direitos como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se
restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario é apenas
um instrumento no processo democratico, mas este ndo se resume
aguele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizacao dos
direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde houver
liberdade de expresséo, pluralismo politico, acesso a informacao, a
educacéo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as
ideias minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos,
ainda que seja a vontade da maioria. Caso contrério, se estara
usando da "democracia" para extinguir a Democracia. 5. Com isso,
observa-se que a realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo é
opcao do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana néo podem ser limitados em razdo da escassez
quando esta é fruto das escolhas do administrador. N&o € por outra
razdo que se afirmar que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial. 6. O minimo existencial ndo se
resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para se viver. O contetdo



daquilo que seja o minimo existencial abrange também as
condi¢cbes socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de insercdo na
"vida" social. 7. Sendo assim, néo fica dificil perceber que dentre os
direitos considerados prioritarios encontra-se o direito a educacao.
O que distingue o0 homem dos demais seres vivos ndo é a sua
condicéo de animal social, mas sim de ser um animal politico. E a
sua capacidade de relacionar-se com os demais e, através da acéo
e do discurso, programar a vida em sociedade. 8. A consciéncia de
gue é da esséncia do ser humano, inclusive sendo 0 seu traco
caracteristico, o relacionamento com os demais em um espaco
publico - onde todos sao, in abstrato, iguais, e cuja diferenciagéo se
da mais em razédo da capacidade para a agdo e o discurso do que
em virtude de atributos bioldgicos - é que torna a educagéo um valor
impar. No espaco publico - onde se travam as relagées comercialis,
profissionais, trabalhistas, bem como onde se exerce a cidadania -
a auséncia de educacdo, de conhecimento, em regra, relega o
individuo a posi¢bes subalternas, o torna dependente das forcas
fisicas para continuar a sobreviver e, ainda assim, em condi¢des
precarias. 9. Eis a razao pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei
n. 8.069/90 dispdem que a educagdo deve ser tratada pelo Estado
com absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente prescreve que é dever do Estado
assegurar as criangas de zero a seis anos de idade o atendimento
em creche e pré-escola. Portanto, o pleito do Ministério Publico
encontra respaldo legal e jurisprudencial. Precedentes: REsp
511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 18.8.2009, DJe 27.8.2009; RE 410.715 AgR / SP - Rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76. 10.
Porém é preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo com
a alocagdo dos recursos no atendimento do minimo existencial
persista a caréncia or¢camentaria para atender a todas as
demandas. Nesse caso, a escassez néo seria fruto da escolha de
atividades néo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia
orcamentéria. Em situacdes limitrofes como essa, ndo ha como o
Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais, pois estes,
dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicdo, ndo
havendo omissao injustificavel. 11. Todavia, a real insuficiéncia de
recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo
admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para
a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos
autos, ndo houve essa demonstracdo. Precedente: REsp
764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado
em 1°.12.2009, DJe 10.12.2009. Recurso especial improvido.

(STJ — REsp: 1185474 SC 2010/0048628-4, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 20/04/2010, T2 —
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe: 29/04/2010)

Resulta da decisdo supra que na falta de recursos para cobrir todas as
despesas publicas, o administrador deve escolher aquelas que sédo as
necessidades primarias da populagdo, por exemplo, medidas de promocédo da

saude, pois conforme extrai-se da decisao “a reserva do possivel ndo pode ser

oposta a efetivacédo dos Direitos Fundamentais”.



Em outra decisdo, o STJ chegou a reconhecer o bloqueio de recursos

publicos, principalmente nos casos de fornecimento ou tratamento de

medicamentos.

Considerando o seguinte:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
MANIFESTA NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE
TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO. NAOOPONIBILIDADE
DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA.
DESCUMPRIMENTO DE DETERMINA(;AO JUDICIAL. 1. A
solugéo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, nédo
caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. Nao podem os direitos
sociais ficar condicionados & boa vontade do Administrador, sendo
de suma importancia que o Judiciério atue como 6rgao controlador
da atividade administrativa. Seria distor¢do pensar que o principio
da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagéo dos direitos sociais, igualmente
relevantes. 3. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito
de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para queo
Judiciario estabelega a incluséo de determinada politica publica nos
planos orcamentarios do ente politico, mormente quando nao
houver comprovacdo objetiva da incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal. 4. In casu, ndo ha impedimento juridico
para que a acdo, que visa a assegurar o fornecimento de
medicamentos, seja dirigida contra a Unido, tendo em vista a
consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do Sistema
Unico deSaude (SUS) é de responsabilidade solidaria da Uniéo,
Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas
entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a medica¢cdo para
pessoas desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ,
Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 5. Esta
devidamente comprovada a necessidade emergencial do uso do
medicamento sob enfoque. A utilizagdo desse remédio pela autora
terd duracao até o final da sua gestacao, por se tratar de substancia
mais segura para o bebé. 6. Ajurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica admite o bloqueio de verbas publicas e a fixacdo de multa
diaria para o descumprimento de determinagdo judicial,
especialmente nas hipoteses de fornecimento de medicamentos ou
tratamento de saude. 7. Recurso Especial ndo provido.

(STJ — REsp: 1488639 SE 2014/0269119-0, Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 20/11/2014, T2 —
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacé@o: DJe: 16/12/2014)



Ademais, o STF fixou a tema 793, de suma importancia sobre a
responsabilidade solidaria dos entes da federagdo em matéria de saude

publica, cuja transcricdo segue abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.

(RE 855178 RG, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015)

Segue exemplo, José precisa realizar uma cirurgia na perna e como
esta ha mais de cinco anos aguardando por essa cirurgia pelo SUS, ele resolve
ajuizar uma acdao judicial. O SUS esta organizado de forma hierarquizada,
dentro dele a Unido tem competéncia para acdes de alta complexidade, Estado
média complexidade e os Municipios de baixa complexidade. Como José
precisa realizar uma cirurgia que é relativamente simples, a competéncia para
prover essa cirurgia dentro do SUS é do Municipio. Mas o que o STF entende
sobre iss0?

Segundo o STF, conforme o Tema 793, todos os entes da federacéo
sdo solidariamente responsaveis em matéria de saude publica. Por isso José
pode ajuizar a acdo contra qualquer um dos todos entes federados,
isoladamente ou simultaneamente. Em suma, fica a critério de José escolher
contra quem ird ajuizar a acao.

Mas o STF foi além, e decidiu que "compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias”.
Isso significa que, ainda que todos 0s entes sejam solidariamente responsaveis
em matéria de saude publica, sendo solidariamente responsaveis pela
realizagdo da cirurgia pretendida por José. O STF entendeu que compete a
juizo direcionar o cumprimento da ordem judicial conforme as regras de

reparticdo publica de competéncia.



Entdo, no exemplo de José, embora a condenacdo deve recair sob a
Unido, Estado e Municipio. A ordem judicial serd para que o Municipio forneca
essa cirurgia. Contudo, o fato da ordem ser direcionada apenas para o
Municipio ndo exonera a Unido e o Estado da responsabilidade solidaria.
Assim, a Unido e o Estado continuam responsaveis pela cirurgia, mesmo com
esse direcionamento, e por isso caso 0 Municipio ndo cumpra a ordem judicial,
a Unido e o Estado terdo o dever de cumprir.

O STF, ao determinar que o cumprimento da ordem judicial deva ser
direcionada ao ente federativo competente, esta ordenando que o cumprimento
seja direcionado a aquele ente que tem mais condi¢cdes de cumprir a ordem
judicial. O que significa que o direito a saude sera satisfeito com mais agilidade,
havendo assim, efetividade da jurisdicao.

Assim, podemos concluir que as normas previstas na Constituicdo
Federal em matéria de saude sdo de conteudo programético e o direito
fundamental a saude, incluindo o fornecimento de medicamentos, ndo pode ser
limitado quando se opGe a reserva do possivel, pois compromete o nucleo basico

que define o minimo existencial.

CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento de que o acesso a medicamentos de custo elevado é
universal € mantido sob a premissa de que o Estado deve promover o direito a
saude. No inicio, ndo é discutido as capacidades financeiras de uma pessoa.
Uma norma constitucional expressa é que o sistema de salde esta disponivel
para todos. Até porque a legislacdo normativa infraconstitucional, a Lei
8.080/1990, em seu artigo segundo estabelece que “a saude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢cdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. E esse raciocinio deve permanecer com
0 administrador.

O direito & saude é complexo e, portanto, requer atengdo especial. Nao
se pretende identificar outros direitos que podem ser menos importantes do que
a saude, mas sim tomar as medidas necessarias para garantir o melhor
tratamento possivel para o individuo. Tampouco significa que as a¢des judiciais
interfram nos assuntos de outro poder, € simplesmente uma questdo de

eficiéncia, plena validade do direito previsto na Constituicao.



Nesse sentido, com o desenvolvimento da medicina, fica cada vez mais
dificil atualizar todo o sistema, até por se tratar de um sistema de saude unificado
ao qual todas as organizacGes devem aderir. Isso é levado em consideracao,
entretanto, quando confrontado com um sistema que falhou conscientemente
devido ao uso indevido, o direito ao medicamento ndo pode, em hipdtese
alguma, ser descartado como uma reserva do possivel. Existem varios exemplos
de paises com sistemas de salde eficazes. Por se tratar de uma norma
programatica, o cidadao atribui ao administrador e ao legislador as metas a
serem alcangadas.

Embora isso seja obviamente visto como uma interferéncia
administrativa quando um medicamento € administrado a um paciente ou que se
diz vitima de atividade judiciaria, a ma gestdo é o que mais prejudica o cidadao
que mais usa a rede publica.

Obviamente, as decisbes judiciais devem ser devidamente
fundamentadas no cumprimento da medida. Nao é possivel simplesmente
atender as necessidades relacionadas a saude porque este € um assunto
delicado.

As intervencdes judiciais enfatizam que a aplicacdo de uma medida
acaba afetando negativamente varias outras, mas nao leva em consideracao que
todos os participantes pertencem em grande parte a mesma classe social. Em
outras palavras, sd0 as mesmas pessoas que nao podem seguir a iniciativa
privada. Dessa perspectiva, fica claro que um sistema cujo objetivo é atender a
maioria da populacao é tdo imperfeito que tolera interferéncias externas com
uma determinada frequéncia e é tratado de forma pouco confiavel.

E nesta ideia que se baseia o direito & salide, entre outras coisas porque
em muitos casos, mesmo antes de uma decisao judicial, as autoridades publicas
nao cumprem o seu papel na prestacéo dos servicos publicos de saude. O Poder
Executivo devera desenvolver novos planos para o sistema publico de saude de
acordo com as exigéncias da legislacdo, especialmente para medicamentos de

elevado custo.
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