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O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
PELO ESTADO!

THE SUPPLY OF MEDICAMENTS BY THE STATE

Robson de Vargas?

Resumo

Como aspecto de garantia do proprio direito a vida, buscou-se elucidar a
efetivacdo do direito & saude a partir da questdo do fornecimento de medicamentos
pelo Estado. Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude esta inserido entre
os direitos sociais por exceléncia, previstos no art. 6° da Carta Magna. Porém,
como se sabe, ndo basta o reconhecimento formal desse direito, sendo necessario
investigar a sua efetividade. E neste contexto, insere-se a problematica em torno do
dever por parte do Poder Publico em fornecer medicamentos aos cidadaos. Diante
disso, a partir de uma leitura histérica dos direitos fundamentais, pretendeu-se
analisar essa questdo, visando compreender os limites e alcances em torno do
direito/dever & saude, identificando-se os principais valores e principios que
orientam a sua realizagao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Direitos sociais; Direito a saude;
Fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Abstract

As aspect of guaranteeing the right to life itself, we sought to elucidate the
effectiveness of the right to health from the issue of drug supply in the State. In the
1988 Federal Constitution, the right to health is inserted between social rights par
excellence, as provided in art. 6. © of the Constitution. However, as we know, not
just formal recognition of this right, is necessary to investigate its effectiveness. And
in this context, part of the problem is the duty on the part of the government to
provide drugs to citizens. Thus, from a historical reading of fundamental rights, we
intended to examine this issue, aiming to understand the limits and reach around the
right / duty to health, identifying the core values and principles that guide its
implementation.

Keywords Fundamental rights; social rights; right to health; supply of
medicaments by the state.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais devem ser vistos como a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito, e por isso devem ser ungidos de eficacia e
constantemente reafirmados, gerando também eficacia ao principio da dignidade da
pessoa humana. Sendo assim, constitui exigéncia inarredavel do Estado
Democratico de Direito a inclusdo e preservacdo de valores essenciais a
humanidade e justi¢a, inserindo-se, neste contexto, o direito a saude.

Na Constituicdo Federal de 1988 (CF), o direito a saude esta inserido entre
os direitos sociais por exceléncia, previstos no art. 6° da Carta Magna. E uma das
formas de preservar esse direito, é através da garantia do fornecimento de
medicamentos a populacdo. Entretanto, algumas questdes precisam ser observadas,
como por exemplo, que tipo de medicamentos o Estado esta obrigado a custear e
guem se enquadra como beneficiario dessa prestacdo. Isso porque, a limitacdo de
recursos por parte do poder publico, inegavelmente leva a uma delimitacdo dos
casos que serdo atendidos, bem como de quem se enquadra como destinatario.

Assim, sera apresentada uma breve evolucdo histérica dos direitos
fundamentais, visando demonstrar que o direito a saude, como parte dos direitos
sociais, encontra-se inserido em uma ordem de valores subjetiva e obijetiva,
impondo-se que isso seja observado e concretizado pelo poder publico. Em seguida,
sera apresentada e enfrentada a probleméatica em torno do fornecimento de
medicamentos, o0 que se dara a partir de postulados doutrinarios e jurisprudenciais,
de modo a permitir compreender a responsabilidade dos entes da federacdo na
concretizacdo desta prestacdo, bem como o alcance do principio da reserva do
possivel e a representacédo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

1 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A SAUDE

Tradicionalmente os direitos fundamentais sdo dispostos em trés grandes
dimensbes ou geracdes, sendo que foi a partir das bases ideoldgicas constitutivas
da cidadania — que € fruto da constru¢cdo da sociedade moderna, pois o termo
cidaddo sempre se referiu a homens livres — que se embasou um individualismo
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racionalista, surgindo primeiramente o0s direitos normativo-subjetivos, civis e

politicos, e mais tarde, os direitos econdmicos e sociais.

A primeira dimenséo dos direitos fundamentais, ligada a ideia de liberdade,
surgiu no século XVIII mediante as declaracfes de direitos de 1776 (Declaracéo de
Virginia) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, versando
acerca dos direitos civis e politicos dos cidadaos em relacdo ao Estado, como forma
de limitacdo do poder estatal, estando esses direitos relacionados ao
desenvolvimento do Estado Moderno em sua primeira variante liberal.

Essa primeira dimensdo tem por fundamento jusfiloséfico o pensamento
iluminista, que pregava limites a intervencdo estatal em relacdo a esfera de
liberdades individuais dos cidaddos. Enquadram-se nesta categoria os direitos a
vida, liberdade, propriedade, igualdade perante a lei e algumas garantias

processuais.

Ja a segunda dimensdo dos direitos fundamentais tem como marcos de
referéncia a Constituicdo Mexicana (1917) e de Weimar (1919), e por influéncia da
revolucdo Russa é denominada de direitos econdmicos e sociais. Os direitos de
segunda dimensdo deveriam ser patrocinados pelo Estado, através de acdes
prestacionais positivas, aspirando realizar o principio da dignidade da pessoa
humana, mitigado pelo Estado de Direito Liberal.

Conforme esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos de segunda dimensao
nao sao de liberdade do e perante o Estado, mas de liberdades por intermédio do
Estado, sendo que caracterizam-se por conceder ao individuo direitos a prestacfes
sociais estatais, como por exemplo, assisténcia social, saude, educacao e trabalho.
Essa segunda dimensédo de direitos fundamentais sustenta a ideia de uma justica
distributiva (igualdade), visando proteger especialmente os pobres, e pretendendo
combater as desigualdades sociais (SARLET, 2009, p. 47).

Esta incorporacao dos direitos sociais ao discurso da cidadania foi o aporte
para o surgimento do Estado de bem-estar social, superando a visédo liberal-
individualista proposto pela classe burguesa. Desta forma, mediante o surgimento da
cidadania social, o Welfare State busca suprir e conter os excessos individualistas
do modelo liberal através da intervenc@o. Nessa perspectiva concede a passagem
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da cidadania liberal para a cidadania social como uma natural decorréncia da

insuficiéncia do liberalismo econdmico.

7

J4 a terceira dimensdo dos direitos fundamentais é conhecida como a
dimensao dos direitos de fraternidade e de solidariedade por causa da titularidade
dos direitos que transcende o homem-individuo para alcancar determinados grupos
humanos, como a familia, os consumidores, o0 povo, a nacéo, etc. E por isso que os
direitos fundamentais de terceira dimenséao sao classificados em coletivos e difusos
(o género humano é destinatério de protecdo), constando ainda a protecdo ao meio
ambiente, ao desenvolvimento sustentavel, a qualidade de vida, ao patriménio
comum da comunidade, a paz, & autoderminacéo dos povos, entre outros.

Segundo lembra Sarlet, no concernente a positivacdo desses direitos de
terceira dimensao, a maior parte deles ndo encontrou seu reconhecimento na seara
do direito constitucional, estando em fase de consagracdao no ambito do direito
internacional, o que explica o grande numero de tratados e documentos
transnacionais nesta seara (SARLET, 2009, p. 49).

Destaca-se, ainda, que entre alguns doutrinadores patrios, dentre eles,
Paulo Bonavides, existe a aceitacdo da ideia de uma quarta e até quinta dimenséo
dos direitos fundamentais. Enquanto os de quarta dimensao guardam relagdo com o
direito a democracia, informacdo e pluralismo, os direitos de quinta dimensao
compreendem os direitos virtuais, buscando-se proteger a honra e a imagem da
pessoa humana, frente aos meios de comunicacéo eletronica (BONAVIDES, 1997,
p. 524-526).

Por fim, € de se destacar que essa distincdo das diversas dimensdes que
marcam a evolucdo dos direitos fundamentais é estabelecida visando situar os
diferentes momentos historicos em que esses direitos foram surgindo, especialmente
como reivindicagbes acolhidas pelo ordenamento juridico. Segundo Paulo Gustavo
Gonet Branco, a visdo dos direitos fundamentais em dimensdes, representa sua
evolugcdo no tempo, ndo sendo correto deixar de situar todos os direitos num
contexto de unidade e indivisibilidade, sendo que cada direito de cada dimensao
interage com o0s das outras, e nesse processo da-se a compreensao desse quadro
evolutivo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 268).
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1.1 Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988

O catalogo de direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 resultou de um
amplo processo de discussdes oportunizado com a redemocratizacdo do pais apos
mais de duas décadas de ditadura militar. Conforme destaca Flavia Piovesan, € de
se considerar a Carta de 1988 como um verdadeiro marco juridico da transicdo ao
regime democrético, que por sua vez, alargou significativamente o campo dos
direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituiches mais
avancadas do mundo no que diz respeito a matéria (PIOVESAN, 2006, p. 2).

O préprio predmbulo da Carta Magna realca um compromisso com O0S
direitos fundamentais, ao gravar que a sua promulgacdo se baseava em um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade.

Ainda, seguindo o magistério de Sarlet, € possivel afirmar que trés
caracteristicas podem ser atribuidas a Constituicdo de 1988 como extensivas ao
titulo dos direitos fundamentais: seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programatico e dirigente. O cunho analitico reflete-se no Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, face o seu grande namero de dispositivos legais.
O carater pluralista é representado pela reunido de dispositivos reconhecendo um
grande gama de direitos sociais, ao lado dos direitos classicos e de novos direitos.
J& o carater programatico resulta de um grande numero de disposi¢cdes
constitucionais dependentes de regulamentacéo legislativa, embora amenizado no
concernente aos direitos fundamentais, especialmente em face do art. 5°, 8§ 1°, da
CF (as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata) (SARLET, 2009, p. 64).

Essa protecao conferida aos direitos fundamentais manifesta-se, ainda, com
o0 reconhecimento da “garantia de eternidade”, pelo fato de estarem resguardados
como clausulas pétreas, conforme prevé o art. 60, § 4° da CF. E de se destacar o
extenso rol de incisos do art. 5° da Constituicdo, o qual contempla direitos
fundamentais das diversas dimensdes. Dos arts 6° ao 11, da CF, estéao
estabelecidos os direitos sociais (que vinham sendo, desde 1934, inseridos no
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Capitulo da Ordem Econémica e Social) seguindo-se, ainda, o direito a

nacionalidade e os direitos politicos. Mas, importa registro que o0 conceito
materialmente aberto dos direitos fundamentais, reconhecido no art. 5°, § 2°, da CF,
assinala a existéncia de outros direitos fundamentais em outros artigos da
Constituicdo, inclusive em tratados internacionais.

Os direitos fundamentais representam um verdadeiro sistema de direitos, 0
gual se condiciona pelo principio da aplicabilidade imediata e espelham a
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Por isso, devem ser
vistos como a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito, merecendo
ser ungidos de eficicia e constantemente reafirmados.

A dignidade da pessoa humana estd consubstanciada no respeito pela vida,
integridade fisica e moral do ser humano, em busca de condi¢des minimas para uma
existéncia digna. A Constituicdo de 1988 foi o primeiro ordenamento do
constitucionalismo brasileiro a estabelecer um titulo préprio aos Principios
Fundamentais, tendo sido também a primeira a elevar a dignidade humana em nivel
de principio fundamental. Tais principios estédo prescritos no Titulo | da Magna Carta
e catalogados em quatro artigos.

E, ao delinear o valor da dignidade da pessoa humana, observa-se que esse
principio assume importante funcdo demarcatoria, podendo servir de parametro para
avaliar qual o padrdo minimo em direitos fundamentais (mesmo como direitos
subjetivos individuais) a ser reconhecido e preservado.

E neste viés, mostra-se relevante a protecdo judicial aos direitos
fundamentais, permitindo-se aos individuos informar as viola¢cdes aos seus direitos,
mas acima de tudo, exigir que tais violagbes sejam evitadas ou saneadas. Para
Paulo Marcio Cruz, a protecdo judicial representa atualmente um elemento
fundamental do sistema constitucional, j& que faz parte da ordem constitucional o
direito de todo individuo recorrer aos tribunais para defender suas pretensdes.
Segundo ele “a aplicabilidade direta dos direitos e garantias fundamentais é a regra
na quase totalidade dos paises do Ocidente e, portanto, sua protecdo imediata”
(CRUZ, 2008, p. 176).

Por fim, é de se asseverar, conforme ensina Branco, que os direitos
fundamentais transcendem a perspectiva da garantia de posi¢Oes individuais,
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passando a alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da

sociedade, irradiando-se para todo o direito positivo. Com isso, forma a base do
ordenamento juridico de um Estado Democrético de Direito (MENDES; COELHO,
2009, p. 300).

1.2 A saude como direito fundamental

O direito a saude é um dos mais amplos e completos direitos no aspecto das
dimensbes dos direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988 foi a primeira a
reconhecer o direito a saude como direito fundamental de dimensé&o social, sendo
que as Constituicdes de 1934, 1937 e 1967, apenas referiam o direito & saude na
parte da distribuicdo das competéncias. O legislador constituinte, ja no art. 3° da CF,
reconheceu como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade solidaria com a promog¢do do bem de todos; a
garantia do desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza e de toda e
qualquer forma de marginalizacao.

O direito a saude esta inserido entre os direitos sociais por exceléncia,
previstos no art. 6° da CF. O proprio texto constitucional trata do direito a satude no
Titulo VIII, merecendo destaque o art. 196 da CF que dispfe: “a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal

igualitario as acbes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao”.

Também encontra fundamento no art. 170 da CF (Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica) o qual estabelece como escopo da ordem econdmica
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. J4 o
art. 193 da CF, destaca que a ordem social tem como objetivo o bem-estar e a
justica social, sendo a garantia do direito a saide um dos principais instrumentos.

No art. 194 da CF restou definido que a seguridade social compreende um
conjunto integrado de acfes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social, tendo o paragrafo Unico, no seu inciso |, definido como objetivo a
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universalidade da cobertura e do atendimento, e no inciso V, a equidade na forma de

participacao no conjunto integrado dessas acoes.

Cumepre registrar também, o carater prioritario as atividades preventivas para
assegurar o direito a saude, conforme preceitua o art. 198, inciso Il, da CF,
reconhecendo como uma das diretrizes do SUS - Sistema Unico de Salde, o
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais.

Pode-se reconhecer que os direitos sociais encontram-se inseridos em uma
ordem de valor subjetiva e objetiva, impondo-se que isso seja observado e
concretizado pelo poder publico. Como ensina Miguel Reale, sob o prisma da
dimensao subjetiva, representa a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida,
aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como proéprio. Trata-se do poder
de exigir judicialmente o devido cumprimento do direito. JA a ordem de valor objetiva
traduz a observancia de todos a esses direitos, vinculando especialmente a atuagéo
dos poderes publicos (REALE, 2000, p. 262).

Diante disso, podemos reconhecer que a saude é um dos principais direitos
fundamentais de carater prestacional, impondo-se a todos os entes federativos a
adocédo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social e do bem
estar de todos. Porém, o direito a saude dificimente serd alcancado de forma
absoluta e incondicional pelo Estado, o que nao significa, que o0 mesmo nao deva
ser entendido como um legitimo valor constitucional que assegura a pessoa
humana, em especial aos mais vulneraveis, o acesso as prestacdes materiais
necessarias as atividades preventivas e a protecdo da saude para o0

desenvolvimento de uma vida digna.

7 hY

Assim, é inquestionavel a fundamentalidade do direito a saude, ja que
representa um bem jusfundamental assegurado pela ordem constitucional, sendo um
dos mais amplos e completos direitos fundamentais no aspecto dimensional. Por
outro lado, vale destacar que no campo da sua efetividade, é necessario buscar
extrair sua forca maxima, papel que cabe a doutrina e jurisprudéncia, mas acima de

tudo, aos entes da federacéo.
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2 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO

Como todo cidaddo pode levar a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo ou ameaca de leséo a direito, conforme autoriza o art. 5°, inciso XXXV, da CF,
esta problematica constantemente acaba sendo decida pelo Poder Judiciario, o que
gera uma tormentosa discussdao em torno do controle jurisdicional das opc¢des
legislativas de concretizag&o desse direito.

Por outro lado, é importante observar que é uma exigéncia inarredavel do
Estado Democratico de Direito a inclusdo e preservacdo de valores essenciais a
humanidade e justica, e dentre eles se encontra o direito & saude. Deste modo,
diante da expressiva quantidade de cidadaos carentes, frente a um Estado com
inimeras necessidades a atender, sem encontrar recursos suficientes para isso,
torna-se salutar garantir minimamente a efetividade desse direito, assegurando-se
com isso, um nucleo essencial do direito a saude.

Desde o advento da Constituicdo de 1988, se tornou recorrente no Poder
Judiciério, litigios acerca da interpretacdo da integralidade e igualdade do tratamento
de saude, bem como sobre a responsabilidade dos entes da federacdo na
implementacdo e tutela do direito a saude. E o que se tem visto de maneira
recorrente, € o julgamento favoravel de processos quando o cidadao necessita de
medicamentos. Diante disso, é necessario compreender a forca juridica do direito a
saude, assim como a interpretacdo dos tribunais em torno do dever do Estado em
prestar medicamentos, especialmente como forma de efetividade do desse direito.

Deste modo, a partir da identificacdo de alguns valores e principios que
impulsionam a realizacdo do direito a saude, se apresenta uma analise acerca da
obrigacdo do Estado no fornecimento de medicamentos, especialmente
considerando o principio da reserva do possivel e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

2.1 A obrigacao do Estado

Como expbe Sarlet, o direito a saude integra o sistema de protecdo da

seguridade social, se manifestando de forma mais contundente a vinculagéo do seu
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objeto (prestacfes materiais na esfera da assisténcia médica, hospitalar, etc.) com o

direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana. E, por ser um direito
fundamental, o qual possui um grau maximo de juridicidade e normatividade, deve-
se buscar sempre sua efetividade, a qual nem sempre é materializada (SARLET,
2009, p. 322).

A questdo € complexa. Os entes da federacdo encaram o direito & saude
como norma programatica, de modo que, em ndo existindo dinheiro disponivel no
orcamento publico destinado para o fornecimento de medicamentos, ou se o
medicamento solicitado n&o integrar a portaria GM 2577/2006 do Ministério da
Saude, haveria afronta a ordem publica, em termos administrativos, ja que o
fornecimento desses medicamentos encontra-se a margem do programa oficial do
Estado, o qual deve zelar pela programacdo orcamentaria e evitar lesdo para a
economia publica.

Além disso, haveria ofensa também a propria saude publica, pois o
fornecimento de medicamentos ndo previstos nas portarias do Ministério da Saude,
compromete a racionalizacdo do sistema de fornecimento de medicamentos para a
populagdo de uma maneira geral. Todavia, embora se reconheca que as politicas de
saude implicam a formulacdo e execucdo de um planejamento amplo, elaborado a
partir da avaliacdo da situacdo real e da identificacdo dos meios escassos
disponiveis, com escolha das prioridades a serem atendidas e das metas a ser
alcancado, o Judiciario tem assegurado 0 acesso aos medicamentos quando o
cidaddo é pessoa hipossuficiente, quando a enfermidade em questdo € muito grave
e quando h& urgéncia na utilizagdo do medicamento.

Isso, porque o legislador constitucional erigiu o direito a saude ao nivel dos
direitos sociais fundamentais, impondo ao Estado a obrigacdo de, através de
politicas publicas, implementar normas e acdes destinadas a concretizacdo deste
direito. Ao tratar da responsabilidade do Estado e o direito a saude, José Afonso da
Silva, citando Canotilho e Vital Moreira, destaca que esse direito comporta duas
vertentes, sendo uma negativa, que consiste no direito a exigir do Estado que se
abstenha de qualquer ato que prejudique a saude, e outra, de natureza positiva, que
significa o direito as medidas e prestacfes estaduais visando a prevencdo das
doencgas e o tratamento delas. Observa, ainda, que os arts. 196, 198 e 200, da CF,
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tratam de um direito positivo que exige prestacdes do Estado e que impde aos entes

publicos a realizacdo de determinadas tarefas, de cujo cumprimento depende a
prépria realizacdo do direito, e do qual decorre um especial direito subjetivo (SILVA,
2000, p. 312-313).

O préprio Supremo Tribunal Federal, por diversas ocasides ja acentuou a
importancia da efetivacdo de programas sociaiS que concretizem 0S preceitos
constitucionais relativos aos direitos sociais. A esse respeito, destaca-se o
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286, do qual foi
relator o Ministro Celso de Mello. Naquele julgamento, foi mantida a condenagéo do
Municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado do Rio Grande do Sul,
obrigando-se ao fornecimento gratuito dos medicamentos necessérios ao tratamento
da AIDS aos portadores do virus HIV carentes.

Na ementa, ficou gravado que o direito publico subjetivo a salude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
prépria Constituicdo Federal. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, responsavelmente, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e medico-hospitalar. Reconheceu-se,
também, que o direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. Deste modo, o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional
de sua atuacgéo no plano da organizacéo federativa, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel

omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

Por fim, reconheceu-se que a interpretagdo da norma programatica nao
pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando as justas expectativas da coletividade, substituir, ilegitimamente,
o cumprimento de seu inafastavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que prevé a Constituicdo Federal. O reconhecimento pelo Poder
Judiciario da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS,
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da efetividade a preceitos fundamentais da ConstituicAo Federal e representa, um

gesto reverente e solidario de valor a vida e a salude das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade.

Esse julgamento esclarece a posicdo adotada pelo STF para questdes desta
natureza. Em harmonia com as normas constitucionais, a Lei 8.080/1990, que cuida
do Sistema Unico de Salde, é também reflexo do direito a assisténcia social,
destinando-se, ainda, a resguardar a satde dos cidad&os carentes. E o que prevé o
seu art. 2°, quando estatui ser a saude um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. E
esse dever estatal consiste na formulacdo e execucdo de politicas econémicas e
sociais que visem a reducado de riscos e de outros agravos e no estabelecimento de
condicdes que assegurem acesso universal e igualitario as acfes e aos servigos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

Também merece destaque o art. 4° da Lei 8.080/1990, ao explicitar que o
conjunto de a¢des e servigos de saude, prestados por 6rgéos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administragéo direta, indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Satde.

Com todo este fundamento legal, reconhecidamente protetor, ndo se pode
interpretar a Constituicdo Federal e a propria Lei 8.080/1990 de outra forma que néo
extensivamente, para reconhecer o dever dos entes da federagcdo a fornecer
medicamentos, desde que, sejam 0s destinatarios pessoas carentes, a enfermidade
em questao seja muito grave e quando existir urgéncia na utilizagdo do medicamento
solicitado.

Nesse sentido, podemos mencionar ainda o Recurso Extraordinario (RE) n°®
242.859, de relatoria do Ministro llmar Galvao, 1.2 Turma, publicado no DJ de
29.06.1999; o RE n° 264.269-AgR, cujo relator foi o Ministro Néri da Silveira, 1.2
Turma, publicado no DJ de 26.05.2000; o RE n°® 255.627-AgR, em que foi relator o
Ministro Nelson Jobim, 2.2 Turma, publicado no DJ de 21.11.2000; e, ainda, o RE n°
271.286-AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, 2.2 Turma, publicado no DJ de
12.09.2000, entre outros.
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Assim, a obrigacdo de prestar medicamentos pelo Estado néo é ilimitada e

incondicional, sendo necessario analisar a gravidade da enfermidade, a condicao
financeira do requerente e a urgéncia na utilizagdo do medicamento. Por outro lado,
€ importante reconhecer que a impossibilidade de acesso a medicamentos
necessarios a sobrevivéncia digna, acaba sempre por agravar o direito a saude e
consequentemente a prépria vida.

Ao que parece, é equilibrado que o Poder Legislativo atue estabelecendo
leis que assegurem 0 acesso aos medicamentos necessarios, que o Poder
Executivo implemente politicas sociais que objetivem a otimizacdo do uso de seus
recursos financeiros, promovendo dessa forma a salde e o atendimento isonémico
entre os titulares do direito ao fornecimento de medicamentos; e, por fim, que o
Poder Judiciario, verifique e julgue a constitucionalidade da politica eleita.

Diante disso, importa ressaltar que embora a realizacdo da justica social seja
dependente de recursos do Estado, h4 de se encontrar caminhos para a sua
materializacdo, ndo parecendo adequado que o Poder Judiciario fique a mercé de
um Poder Legislativo e Executivo inoperante na realizacdo de suas atribuicdes ou
competéncia, o0 que sem sendo tratado como uma “dificuldade contramajoritaria”,
gue nada mais € do que a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario para
fixar politicas publicas no lugar do legislador e/ou administrador eleitos pelo povo.

2.2 Da responsabilidade integral de cada ente da federagéao

A saude é um dos principais direitos fundamentais prestacionais, impondo a
todos os entes federativos, o dever compartiihado e solidario correspondente,
visando a adocéo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social e
do bem estar de todos. A Constituicdo Federal, ao prever um vasto elenco de
direitos sociais prestacionais, obrigou a Unido, os Estados e também os Municipios a
assegurar de maneira solidaria o direito a saude, especialmente aos carentes, 0s
quais nado possuem condicbes econOmicas de ter acesso aos medicamentos
indispensaveis a proépria vida.

Deste modo, quando o pedido de medicamentos nao estiver contemplado
em determinada politica publica estatal especifica (federal, estadual ou municipal) e
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j& em fase de execucdo, a solicitagcdo pelos medicamentos deve ser direcionada em

desfavor de todos os entes da federacdo, j& que o direito a saude ndo pode ser
reduzido a uma promessa constitucional.

Merece registro o julgamento pelo STF do RE n°® 393175-AgR, da 2.2 Turma,
publicado no DJ de 02.02.2007, em que o relator, Ministro Celso de Mello, asseverou
que o poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. Essa orientagcdo vem sendo
consolidada na jurisprudéncia péatria.

Mas, parece claro que o art. 198 da CF ndo veda que a legislagcédo
infraconstitucional atribua prestacfes especificas a determinada esfera de governo,
até mesmo como estratégia de gestdo. Assim, quando houver norma atribuindo o
dever de prestar determinado servigo de saude ou dispensar determinado tipo de
medicamento a um determinado ente da federagcdo, apenas este é que devera
figurar no polo passivo da demanda, caso contrario, o dever serd sempre solidario
entre as trés esferas de estatais.

Dessa forma, parece que nao ha davidas de que existe uma
responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados e os Municipios, quando se
trata do direito a saude, cabendo ao cidaddo necessitado escolher quem devera Ihe
fornecer o medicamento pleiteado. O art. 198, paragrafo Unico, da CF, estabelece
que o Sistema Unico de Saude sera firmado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento, da seguridade social, da Unido, dos Estados e dos Municipios, além
de outras fontes legais. A Lei 8.080/90 disciplina o SUS, atribuindo a todos os entes
da federacéo, a prestacdo dos servicos de saude a populacdo, podendo o cidadao
optar por aquele que venha a prestar assisténcia a sua saude através do
fornecimento de medicamentos.

Diante disso, a regra € a da solidariedade pura entre a Unido, os Estados e
0s Municipios, quando se trata de saude publica, cabendo ao cidadao requerente
optar quem devera lhe fornecer o medicamento de que necessita. No julgamento do
Mandado de Seguranca 17425/MG, publicado no DJ em 22.11.2004, de relatoria da
Ministra Eliana Calmon, a 2.2 Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, decidiu que o
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fornecimento gratuito de medicamento é dever liquido e certo do Estado, competindo

a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o seu cuidado, conforme estabelece
o art. 23, Il, da CF, bem como a organizacdo da seguridade social, garantindo a
universalidade da cobertura e do atendimento, tudo conforme o art. 194, paragrafo
anico, inciso |, todos da Carta Magna.

Por se tratar o fornecimento de medicamentos de uma obrigagéo solidéaria, é
possivel exigir a prestacdo de qualquer um ou de todos os entes federativos. A
escolha cabe ao cidaddo ao formular o seu pedido. Deste modo, reconhece-se no
polo passivo de uma acdo de medicamentos um litisconsércio facultativo e nao
obrigatorio, pois a responsabilidade solidaria dos entes publicos ndo obriga ao
chamamento ao processo ou a denunciacdo a lide de outros entes ndo demandados
pelo requerente.

Diferente ndo é com o funcionamento do SUS, o qual é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados e Municipios, de modo que qualquer um deles tem
legitimidade para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do
acesso a medicamentos para pessoas carentes. Nesse sentido, é de se destacar a
decisao do STJ proferida pelo Ministro Humberto Martins, no julgamento do Recurso
Especial n°® 1.103.889/RN, publicado no DJ de 19/03/2009. Segundo ele, o Sistema
Unico de Saude sera financiado com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
O texto constitucional faz referéncia as trés esferas do Poder Executivo para ampliar
a responsabilidade, de tal forma, que ndo ha que se falar em litisconsorcio.

O STF também ja se manifestou no sentido de admitir a escolha, pelo autor,
do ente da federacdo contra quem deseja solicitar medicamentos, como se vé no
julgamento do Agravo de Instrumento n° 597.141/RS, de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, publicado no DJ de 29/06/2007. Ficou decidido que em razdo da
responsabilidade prevista no artigo 196 da CF, a legitimidade passiva para a causa
consiste na coincidéncia entre a pessoa do réu e a pessoa de qualquer um dos
varios entes federativos. A presenca de um dos varios legitimados no polo passivo
da relacdo processual decorre da escolha do demandante, j& que todos e qualquer
um deles tem o dever de cuidar da saude e assisténcia publica na forma do inciso I,
do art. 23 da CF.
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Sendo assim, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no

art. 196 da CF, consistente na obrigacdo de assegurar a todos a protecéo a saude,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impGe-se
como medidas positivas ao poder publico, seja através da Unido, dos Estados ou

Municipios.

3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O NUCLEO ESSENCIAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Embora haja entendimentos favoraveis ao “Principio da Reserva do
Possivel”, segundo o qual o juiz ndo pode alcancar direitos sem que existam meios
materiais disponiveis para tanto, as limitagdes ou dificuldades orcamentarias ndo se
prestam, por si s6, como pretexto para negar o direito a saude e a vida, garantido no
art. 196 da CF.

A Lei 8.080/1990, em seu art. 2° repetiu que a saude é um direito
fundamental do ser humano, incumbindo ao Estado prover as condigcbes ao seu
pleno exercicio, disciplinando o SUS, incumbindo aos entes da federacdo a
prestacdo de servicos de saude a populacdo. Diante disto, ndo h4d que se dar
acolhida ao argumento da inexisténcia de previsdo orcamentaria por parte do
Estado, uma vez que caracterizada a urgéncia do atendimento devido ao cidadao

carente, deve-se primar pelo direito a vida acima de tudo.

A Constituicdo Federal é expressa ao assegurar o direito a vida e o direito a
saude como garantias fundamentais, instituidas em norma de carater imperativo,
autoaplicaveis, de acordo com a responsabilidade solidaria dos entes federativos.
Ha um bem maior que é a vida, com um respectivo direito a saude, assegurado
constitucionalmente como direito fundamental, bem este que tem o maior valor,
devendo ser sempre 0 bem preponderante sobre os demais direitos assegurados no
texto constitucional, significando que entre os dois valores em jogo, direito a vida e 0
direito do ente publico de bem gerir as verbas publicas, sob qualquer 6tica, deve

prevalecer o bem maior. Assim, é desnecessaria a previsdo orgcamentaria ou a
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licitacdo para a aquisicdo dos medicamentos solicitados, quando necesséarios a

sobrevivéncia digna do ser humano.

Ainda, frente a necessidade de se alcancar medicamentos a quem tem
urgéncia no pleito, a alegacdo de ofensa a separacdo dos poderes ndo merece
acolhida, ndo havendo duvida quanto a prioridade absoluta do direito subijetivo
postulado, isso porque o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento, 0 que, precisa ficar claro, ja que se trata de uma
das marcas da justica constitucional na contemporaneidade (BOLZAN DE MORAIS,
2010, p. 150).

Diante disso, visando a declaracdo e concretizacao dos direitos e demandas
sociais, bem como a correcao dos defeitos legislativos, o ativismo judicial, enquanto
ampliagdo da atuacdo do Poder Judiciario voltada para a concretizacdo de direito e
demandas sociais através de uma interpretacdo constitucional, esta ligado a
expansdo da jurisdicdo constitucional num claro propdsito de afirmacdo do principio

da sumpremacia da Constituico.

E essa atuacdo do Poder Judiciario ndo é uma atuacao politica partidaria,
mas politica institucional, num indiscutivel propésito de resguardar aquilo que é
fundamental. Deste modo, o ativismo judicial longe esta de ser uma afronta ao
Estado Democratico de Direito, pelo contrario, o reaca e o fortalece. Por isso, é
fundamental fazer avangar a hermenéutica constitucional mediante a sistematizagéo

completa da concepcédo espacial do contetdo total das normas constitucionais.

O conteudo total de um direito constitucional possui uma parte central
representada pelo seu nucleo essencial, isto €, seu conteddo minimo, e, uma parte
ponderavel, sujeita a técnicas de avaliagdo em caso de conflito com outros direitos
constitucionais. No ambito do direito a saude, € necessario preservar a ideia de um
conteiddo minimo no concernente ao fornecimento de medicamentos pelo Estado.
Por consequéncia, sendo o cidadao pessoa carente, com uma enfermidade grave e
existindo urgéncia na utilizagdo do medicamento, o Estado precisa criar condi¢des

em atender essa necessidade, elevando dessa forma, efetividade a dignidade
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humana, principio que serve de inspiracdo para 0 reconhecimento e o

desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da expressiva quantidade de cidadaos carentes, frente a um Estado
com inumeras necessidades a atender, sem encontrar recursos suficientes para
tanto, torna-se salutar garantir minimamente a efetividade néo s6 do direito a saude,
mas de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, assegurando-se
com isso, um nucleo essencial do direito a saude, pois trata-se de um dos principais
direitos fundamentais de carater prestacional, impondo-se a todos o0s entes
federativos a adocdo de politicas publicas eficazes para o alcance da Justica Social
e do bem estar de todos.

7

Esse esforco é conjunto, a responsabilidade € de todos e ndo pode ser
negligenciada. Deve ser uma pauta continua, sem antinomias, (BARROSO, 2004, p.
9) a ser garantida pelo sistema normativo e politico, a ponto de tornar os valores e
principios constitucionais uma realidade.
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