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RESUMO

O presente artigo aborda a problemética em torno do acesso ao medicamento, pelo meio
judicial, em face da negativa ou da demora do fornecimento dos mais diversos tipos de
farmacos essenciais por via administrativa no Estado de Minas Gerais. Procurou-se
demonstrar como o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem feito valer a norma
constitucional a respeito do tema e as teses juridicas que tendem a ser acolhidas, além de
normas que sao aplicadas de modo a garantir instrumentalidade e efetividade ao provimento
jurisdicional. A analise levou em consideracdo o quantitativo de julgamentos da corte nos
ultimos dez anos e o conteldo de julgados paradigmaticos recentes. A partir dos dados
levantados, afirma-se que a concepcdo restrita de acesso a justica, sindbnimo de acesso ao
Poder Judiciario, se mostra efetiva na realidade mineira no tema em questdo. Contudo, ndo se
pode dizer o mesmo quanto ao sentido amplo do termo (acesso a uma ordem juridica justa),
uma vez que a administracdo publica continua a negar sistematicamente um dos direitos
humanos mais elementares que possibilita a vida com dignidade. O artigo procurou identificar
0s parametros adotados pela corte para prover um direito humano salutar a vida com
dignidade e a0 mesmo tempo n&o impactar o atendimento dos interesses de toda a sociedade.
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ABSTRACT

This article addresses the issues around access to the medicine, by judicial means, in the face
of negative or delay in supply of all kinds of essential drugs through administrative channels
in the State of Minas Gerais. Attempt was made to demonstrate how the Minas Gerais State
Court has asserted constitutional law on the subject and the legal theories that tend to be
accepted in addition to standards that are applied to ensure the effectiveness and
instrumentality of jurisdictional provision. The analysis took into account the quantity of
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judgments of the court in the past ten years and the content of recent paradigmatic judgments.
From the data collected, it is stated that the design of restricted access to justice, synonymous
with access to the courts, proves to be effective in the reality of this subject in the State of
Minas Gerais. However it can't be said the same about the broad sense of the term (access to a
fair legal system), since the government continues to systematically deny one of the most
basic human rights that allows life with dignity. The article aimed to identify the parameters
adopted by the court to provide a healthy human right to life with dignity while not impacting
the attendance of the interests of the whole society.

KEYWORDS: Access to justice; Entitlement to Medicine; Case law.

1. Notas introdutorias

Na década de 1960, o jurista italiano Norberto Bobbio, em um simp6sio promovido
pelo Institut International de Philosophie sobre o “Fundamento dos Direitos do Homem”
proferiu uma licdo que se tornou uma das mais classicas do Direito. Na ocasido, disse Bobbio

0 seguinte:

“o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, nao
era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. (...) Nao se trata de
saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e o Sseu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaracBes, eles sejam continuamente violados”. (BOBBIO,
2004, p. 25).

Muito embora a reflexdo proposta por Bobbio tenha meio século de existéncia, ela
ndo deixa de ter relevancia nos dias atuais sobre um tema de suma importancia para o Poder
Judiciario brasileiro, qual seja, a negacdo de fornecimento de medicamentos essenciais pelo
sistema publico de salde ou o seu fornecimento parcial, insuficiente ou tardio.

De acordo com a Constituicdo da Republica de 1988, a saude é direito de todos e
dever do Estado (art. 196), além de constar no rol dos direitos sociais minimos no titulo 1l —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Ainda segundo a carta constitucional, o direito a
salde deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doencas e de outros males e ao acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a sua promogao, protecdo e recuperacdo. Em busca deste direito, o Sistema Unico de
Saude vem sendo cada vez mais acionado, inclusive judicialmente, em face da negativa ao

fornecimento dos mais diversos tipos de medicamento por via administrativa.



As cifras envolvidas nos processos judiciais estdo maiores a cada ano. Em
levantamento realizado por Machado e outros (2011), verificou-se que em 2005, o Governo
Federal gastou diretamente R$ 2,5 milhdes com aquisi¢do de medicamentos solicitados pela
via judicial e foi citado como réu em 387 processos. Em 2007, o gasto passou para R$ 15
milhdes destinados ao atendimento de aproximadamente trés mil agdes. Em 2008, as despesas
somaram R$ 52 milhdes. Por sua vez, o Estado de Minas Gerais gastou nesses anos,
respectivamente, R$ 8,5 milhdes, R$ 22,8 milhdes e R$ 42,5 milhdes com o cumprimento de
decisbes judiciais na area da saude.

O fendmeno da judicializagdo na saude indica que existem falhas no sistema publico
de salde. Muitas vezes os chamados “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do
Ministério da Saude” e alguns aspectos da tramitacdo dos pedidos nas secretarias estaduais e
municipais de satde dificultam o acesso ao medicamento para a populacdo de estratos sociais
mais baixos. Caso 0s critérios estabelecidos ndo sejam rigorosamente atendidos, 0 acesso ao
medicamento ndo é alcancado. Por outro lado, o processo visando a liberagdo do
medicamento pode ser demorado. Acresca-se o fato de que muitas vezes o farmaco necessario
ndo esta presente nas listas do SUS. Assim, é possivel que o cidaddo prefira obté-lo pela via
judicial. Em alguns casos, torna-se imprescindivel a utilizacdo da via judicial para que seja
possivel atingir tal finalidade.

No presente estudo, buscaremos demonstrar como o Tribunal de Justi¢a do Estado de
Minas Gerais no espaco jurisdicional, tem garantido eficAcia a norma constitucional que
garante a saude e acesso aos medicamentos essenciais a tal garantia. Para tanto, serdo
selecionadas e analisadas jurisprudéncias importantes e precursoras da corte mineira. Serdo
identificadas, também, as teses juridicas que tendem a ser acolhidas no referido tribunal, além
de normas que sdo aplicadas de modo a garantir instrumentalidade e efetividade ao

provimento jurisdicional.

2. Concepcdes de acesso a justica e o fornecimento dos medicamentos por via judicial

O acesso a justica pode ser considerado como um dos elementos fundantes do Estado
Democratico de Direito. Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 12), “0 acesso a justica
pode ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o
direito de todos”.

Sobre o tema, Boaventura Santos Souza, afirma o seguinte:



0 acesso ao direito e a justica é a pedra de toque do regime democréatico. Nao
h& democracia sem 0 respeito pela garantia dos direitos do cidaddo. Estes,
por sua vez, ndo existem se o sistema juridico e o sistema judicial ndo forem
de livre e igual acesso a todos os cidadaos, independentemente da sua classe
social, sexo, raga, etnia e religido. (SOUZA, 1996, p. 483)

Com efeito, sdo duas as concepcdes bésicas da expressdo acesso a justica. Na
concepgdo restrita, entende-se por acesso a justica o acesso ao formal ao 6rgdo do Poder
Judiciario, oportunidade na qual todas as pessoas podem reivindicar seus direitos, resolver
seus litigios e obter a prestacdo jurisdicional oficial do Estado. Por outro lado, em concepcao
diversa e ampliada, acesso a justica ndo é apenas acesso formal ao 6rgao de Poder Judiciario,
pois a finalidade do sistema juridico “deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos” (CAPPELLETTI, 1988, p.8). A partir dai, teriamos que 0 acesso a justica
também significaria 0 acesso a uma ordem juridica justa.

Para que a ideia que se apresenta se torne clara, € importante a lembranca do

ensinamento de Kazuo Watanabe, que apresenta a ordem juridica justa nos seguintes termos:

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sem viabilizar o
acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes
de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e
nas respectivas instituicdes, pela perspectiva do consumidor, ou seja, do
destinatario das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do
acesso a Justica traz a tona ndo apenas um programa de reforma como
também um método de pensamento. (WATANABE, 1988, p. 128)

No tocante ao tema central de abordagem — fornecimento de medicamentos aos
cidaddos — o0 acesso & justica que tem sido garantido, na grande maioria das vezes, tem
ocorrido por meio do acionamento do Poder Judiciario. A analise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais revela expressiva receptividade das demandas
com o tema em comento, como sera demonstrado ao longo do presente artigo.

Pode-se dizer que em aspecto mais restrito (acesso ao Poder Judiciario), o cidaddo no
Estado de Minas Gerais tem buscado e acessado a Justica por este caminho. Nao ha que se
falar em falta de representacdo em juizo dos cidaddos mais carentes, uma vez que as
Defensorias Publicas tem cumprido o seu papel constitucional e nas localidades em que néo
h& defensores em numero suficiente os juizes nomeiam advogados para atuarem como

defensores dativos e arbitram honoréarios a serem custeados pelo Estado em cada processo.



Todavia, considerando o significado de acesso a justica em uma perspectiva mais
ampliada, como defendida por Kazuo Watanabe, algumas indagagdes surgem de forma
inexoravel: pode a demanda sistémica por medicamentos, ainda que grande parte das pessoas
consiga a prestacdo jurisdicional desejada, fazer parte de uma ordem juridica considerada
justa? Ou melhor, o descumprimento reiterado dos érgdos publicos em fornecer
administrativamente os fArmacos poderia refletir um sistema juridico considerado socialmente
justo?

Conclui-se, por ora, que 0 acesso a justica na delicada questdo do fornecimento dos
medicamentos essenciais tem ocorrido no sentido restrito da expressdo. E, assim se diz porque
tem ocorrido ineficiéncia do Estado em suprir as necessidades de saude, principalmente no
que se refere aos tratamentos que ndo estdo previstos nas listas oficiais do Sistema Unico de

Saude.

3. Judicializacéo e concretizacédo dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa

humana e da satde

Apbs o0 advento da Constituicdo de 1988, assistiu-se a um verdadeiro movimento
pela efetividade dos direitos, uma vez que as normas as normas constitucionais ganharam
nova expressdo de efetividade, deixando de serem apenas nortes a atuacdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e
tribunais.

Sobre o referido movimento, asseverou Luis Roberto Barroso o seguinte:

0 movimento pela efetividade promoveu, com sucesso, trés mudancgas de
paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional no pais. No plano
juridico, atribuiu normatividade plena & Constituicdo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigacGes.
Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito
constitucional um objeto proprio e auténomo, estremando-o do discurso
puramente politico ou socioldgico. E, por fim, sob o aspecto institucional,
contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um
papel mais destacado na concretizacdo dos valores e dos direitos
constitucionais. (BARROSO, 2005, p. 76)

Reflexo desse movimento foi o papel de destaque que o Poder Judiciario brasileiro
assumiu, ao longo dos ultimos anos, na garantia do fornecimento dos medicamentos

essenciais a uma vida digna aos cidaddos. Entretanto, o grande volume das decisdes que



ditaram tais determinagGes a Administragdo Publica constituiu o que se chamou de “o
fendomeno da judicializa¢ao da saude”.

Para se ter uma ideia da dimensédo do referido fendmeno no Judiciario Estadual de
Minas Gerais, em consulta ao portal do Tribunal de Justica (www.tjmg.jus.br), na secéo
“Pesquisa por Jurisprudéncia”, com o critério de busca pelo termo “medicamento” constante
apenas nas ementas dos julgados, e também com a marcacdo de busca por termos
relacionados (sinénimos e equivalentes), obteve-se, em 17/03/2013, os numeros contidos no

Gréfico 1. Veja-se:

Gréfico 1: Evolucao do nimero de acordaos - 2003 a 2012
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Fonte: Dados da pesquisa

Pelo que se percebe da analise dos dados, houve expressivo aumento da demanda
judiciaria relacionada ao fornecimento de medicamento nos ultimos dez anos. O namero de
acordaos proferidos em segunda instancia pelas turmas do Tribunal de Justica de Minas
Gerais sobre a matéria saltou de trezentos e noventa e quatro no ano de 2003 para trés mil,
quatrocentos e cinquenta e seis no ano de 2002, ou seja, a demanda aumentou quase nove
vezes durante o periodo.

Com relacdo as decisGes monocraticas dos desembargadores do tribunal mineiro, em

sua grande maioria referentes a julgamentos de agravos de instrumento de decisdes



interlocutdrias dos juizes de primeira instancia, obtiveram-se, no mesmo banco de dados e em

relagdo aos ultimos cinco anos, os resultados contidos no Gréfico 2. Veja-se:

Gréfico 2 - Evolugdo do numero de decisdes
monocraticas 2008-2012
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Fonte: Dados da pesquisa

Com relaco as decisdes monocraticas, também observou-se expressivo aumento, de
seis vezes e meia a diferenca entre o primeiro ano analisado (2008) e o Gltimo (2012). Neste
caso, optou-se por restringir a analise para apenas 0s Ultimos cinco anos por causa do himero
insignificante de julgados obtidos pela pesquisa em anos anteriores a 2008. Pelos dados
colhidos, suspeitou-se que a totalidade dos julgados ndo estivesse disponivel no portal do
tribunal no momento da consulta. Importante ressaltar também que para a consulta na secdo
“decisdes monocraticas”, a marcagdo para procura por termos sindnimos a medicamento ndo
estava disponivel.

Se por um lado o fendmeno da judicializacdo da satde demonstra a aptiddo do Poder
Judiciario em garantir a efetividade da distribuicdo dos farmacos, por outro lado a excessiva
judicializagdo da saude faz vir & tona varios pontos negativos do sistema publico de
distribuicdo de medicamentos. S&o exemplos dessa deficiéncia: a incapacidade do sistema em
prover administrativamente a promessa constitucional de prestacdo universalizada do servigo
de salde e a onerosidade ndo programada aos cofres publicos.

Na trilha deste raciocinio, Barroso (2009, p. 2), em manifestacdo encaminhada em
audiéncia publica promovida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, adverte o

seguinte:



existem prestacdes que o Judiciario ndo pode se negar a apreciar - e € muito
bom que seja assim. Porém, a judicializacdo tem uma ébvia faceta negativa.
E que, na medida em que uma matéria precise ser resolvida mediante uma
demanda judicial, é sinal que ela ndo pdde ser atendida administrativamente;
é sinal que ela ndo pdde ser atendida pelo modo natural de atendimento das
demandas, que €, por via de solucdes legislativas, solugdes administrativas e
solucBes negociadas. A faceta positiva é que, quando alguém tem um direito
fundamental e esse direito ndo foi observado, € muito bom poder ir ao Poder
Judiciario e merecer esta tutela.

Todos esses questionamentos ndo deixam de perpassar a consciéncia do magistrado,
conforme este trecho de julgamento realizado na primeira Camara Civel do Tribunal de

Justica de Minas Geraissobre a tematica:

Deixo claro que o Judiciario é sensivel as questdes ligadas ao direito a salde,
e ao magistrado é mais facil deferir - o que atende a sua consciéncia de
cidaddo e de pessoa humana. Mas 0 Magistrado deve acima de tudo julgar
com a lei - e ndo pode se arvorar em administrador, sob pena de
escolher o individuo que merece o tratamento em detrimento de toda a
coletividade - e o atendimento coletivo é que deve ser sempre mais
aperfeicoado e ampliado, o que a ingeréncia do Judiciario, sem observar as
politicas publicas, pode prejudicar. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica —
12 Céamara Civel. Processo n° 1.0439.11.012968-1/001. Relatora: Des.
Vanessa Verdolim Hudson Andrade. Data de Publica¢do: 16/03/2012.Grifos
N0ss0s)

Nota-se que o Tribunal de Justica de Minas Gerais, por meio de seus magistrados,
ndo tem se negado a cumprir seu papel judicante, porém, analise da recente jurisprudéncia,
demonstra que tem se furtado a julgar pautado por emocg6es, procurando se moderar por
alguns requisitos, a partir de enunciados proferidos através do “Forum Estadual Permanente
da Saude do Estado de Minas Gerais”, bem como recomendagdes emitidas pelo Conselho

Nacional de Justica, conforme jurisprudéncia que se segue:

DIREITO A SAUDE - MEDICAMENTO - RITUXIMABE (MABTHERA)
- APROVACAO PELA ANVISA, MAS NAO PARA A DOENCA DO
PACIENTE - DOENCA DE DEVIC - NEUROMIELITE OTICA -
DISPONIBILIZACAO PELA REDE PUBLICA DE OUTROS
MEDICAMENTOS PARA A DOENCA - INEXISTENCIA DE PROVA
CLARA E ESPECIFICA DE INEFICACIA DOS MEDICAMENTOS
DISPONIBILIZADOS - INDEFERIMENTO.A Recomendacédo n° 31 do
CNJ e decisdo do STF séo contrérias ao deferimento do medicamento ndo
aprovado pela ANVISA.[...] Consoante Enunciado de n® 01 do Férum
Permanente de Saude do Estado de Minas Gerais, 0 dispositivo contido
no art. 196 da Constituicdo da Republica submete o direito a salde a
observancia das politicas publicas, de modo a prevalecer o direito coletivo
sobre o direito individual que o possa prejudicar, 0 que ndo recomenda o



deferimento de medicamento de alto custo quando a rede publica
disponibiliza outros medicamentos para a mesma doenga.Conforme ainda o
Enunciado de n° 05, sempre que possivel, dar-se-4 preferéncia aos
medicamentos disponibilizados pelo ente publico, ressalvada comprovagao
técnica, inclusive pericial, da utilizacdo e ineficdcia dos mesmos no
tratamento de doenca especifica e também a comprovada eficacia de outro
farmaco indicado (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica — 1* Camara Civel.
Processo n% 1.0479.10.004918-4/002. Relatora: Des. Vanessa Verdolim
Hudson Andrade. Data de Publicacdo: 16/03/2012. Grifos nossos).

Importante salientar que o citado Forum Estadual Permanente da Salde do Estado de
Minas Gerais, que é formado por dos magistrados, membros do Ministério Publico,
Defensoes Publicos, dentre outros 6rgéos, com os enunciados que tem proferido, que muito
embora ndo sejam vinculantes, tem constituido orientacdo para a condugdo do julgamento dos
magistrados mineiros. Saliente-se que referido forum se tornou uma arena de discussdes

especializadas em torno do tema judicializacdo da satde no Estado de Minas Gerais.

4. O minimo existencial e reserva do possivel

Uma das questbes centrais, quando se discute o acesso ao medicamento, reside na
delicada equacdo entre o direito do paciente e a capacidade do ente publico em custear o
tratamento. Por ébvio, a realizacdo dos direitos fundamentais possui custos e € necessario
reconhecer o dever de o Estado buscar recursos através da tributacdo, a fim de universalizar a
garantia das necessidades mais basicas dos seres humanos, também chamado de minimo
existencial !

Sobre o conceito, assevera Rodolfo de Camargo Mancuso o seguinte:

A tese do minimo existencial €, em boa medida, um corolario do binémio
eficiéncia —economicidade no setor publico (CF/1988, ART. 37, caput),
sinalizando que & Administragdo Publica ndo é dado, mesmo nos campos em
gue se lhe reconhece certas franquias, atuar em liberdade absoluta, mas antes
Ihe cabe escolher o modus operandi que atenda, excelentemente, o conteido
e finalidade de interesse publico incidente no caso concreto. N&o é pois,
gualquer porto que deve ser buscado pela nau do administrador, mas o
melhor dentre os portos possiveis. (MANCUSO, 2012, p. 203).

'Nos dizeres da Ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal, no Agravo de Instrumento n® 564031/SP,
“O minimo existencial afirma o conjunto de direitos fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa humana é
confiscada. E ndo se ha de admitir ser esse principio mito juridico ou ilusdo da civilizacdo, mas dado
constitucional de cumprimento incontornavel, que encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta
desde 0 nascimento e que se impde ao respeito de todos”. (BRASIL, 2007).



Por outro lado, os limites desse minimo a ser universalizado a toda sociedade
terminam na chamada “reserva do possivel”?, que se apresenta como o limite fatico da efetiva
disponibilidade de recursos materiais e humanos para serem alocados a area da salde em
detrimento dos demais direitos sociais, como a educacdo, a moradia e a assisténcia social.?

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais caminha no sentido de
reconhecer o direito ao medicamento ante a observancia dos pressupostos do minimo

existencial e da reserva do possivel. Veja-se a seguinte ementa:

EMENTA: APELACAO CIVEL. MEDICAMENTO.FORNECIMENTO.
RESERVA DO POSSIVEL. O Poder Publico deve fornecer os
medicamentos incluidos na clausula da reserva do possivel se provéem o
minimoexistencial que satisfaga a dignidade da pessoa humana e
promova a realizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil
de justica social e reducdo das desigualdades sociais. Sentenca
confirmada no reexame necessario, prejudicado o recurso de apelagdo.
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. 3% Camara Civel. Processo n°
1.0024.11.044150-8/001. Relatora Des. (a) Albergaria Costa. Publicacdo:
06/07/2012. Grifos nossos).

No acérddo do referido julgamento, a desembargadora relatora também lembra que é
preciso observar se existe outra medida de menor impacto ao orcamento publico que alcance

0 mesmo resultado, sob pena de ser ferido o principio da isonomia, a saber:

Por isso venho firmando o entendimento de que, na defesa do direito social a
salide, ndo se pode olvidar das politicas publicas, da escassez de recursos e,
inclusive, do principio da isonomia, pois determinar uma medida que ndo
seja realmente exigivel ou necessaria a0 minimo existencial, havendo meio
alternativo menos gravoso para se chegar ao mesmo resultado, fere o
principio da razoabilidade e prejudica, ainda que indiretamente, outros
individuos que igualmente dependem dos recursos publicos para satisfacéo
de seus direitos.

E de se pontuar que outra medida que vem sendo determinada nos julgamentos é a

exigéncia de retencdo periodica da receita médica. Tal medida se justifica considerando o

2 Mancuso (2012, p. 200), ensina que “a clausula da reserva do possivel, de raiz tedesca (Der

VorbehaltdesMdglichen) opera sob delicada equacdo que tem, num polo, o principio da forga obrigatéria da
Constituicdo (82°. Do art.5° : As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata), e, de outro, o fato de que os direitos tém custo para serem implementados, sendo, outrossim, finitos os
recursos financeiros disponibilizados para o seu atendimento pelo gestor publico, cabendo relembrar a milenar
assertiva ad impossibilita nemotenetur .

*E importante lembrar que na ADPF 45/DF e RE 436.996/SP, o Supremo Tribunal Federal utilizou 0 minimo
existencial como critério para garantir a efetividade de direitos sociais, assentando que, embora ndo caiba, prima
facie, ao Judiciario a formulacdo e implementacdo de politicas publicas, é possivel interferir nelas se a
Administracdo Publica comprometer a eficdcia e a integridade dos direitos individuais e coletivos
constitucionalmente consagrados.



necessario controle do fornecimento dos medicamentos para a protecéo dos cofres pablicos e,
por conseguinte, de toda a sociedade. Veja-se acorddo sobre o tema:

ACAO ORDINARIA - SAUDE - ART. 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL - DIREITO GARANTIDO DE FORMA SOLIDARIA -
LEGITIMIDADE PASSIVA - MEDICAMENTO - PROVA PERICIAL
CONCLUSIVA - DEVER DO PODER PUBLICO - DIREITO
RESGUARDADO. RETENCAO DA RECEITAMEDICA. MEDIDA DE
CONTROLE. O direito a saude deve ser garantido de forma solidaria e
irrestrita por todos os entes da federacdo, conforme previsto nos arts. 196 e
198 da CF, ainda que a droga ndo conste em Portaria do Ministério da
Saude, situacdo que afasta a ilegitimidade passiva dos recorrentes,
constituindo violagdo da ordem constitucional vigente, a negativa de
fornecimento remédio indispensdvel para a sobrevida de paciente
necessitada. A retengdo de receitamédica atualizada pelo Poder Publico,
guando do fornecimento do farmaco, prestigia o cumprimento racional
da obrigacéo judicialmente imposta, e impede a dispensa indiscriminada
de medicamentos em favor da coletividade.(MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. 62 Camara Civel. Processo n°: 1.0024.06.218083-1/002. Relator:
Des.(a) Edilson Fernandes. Publicagdo: 17/06/2011. Grifos nossos).

Consta do voto vencedor a afirmacao de que “a retengdo da receita médica atualizada
pelo Poder Publico, quando da entrega do farmaco, prestigia o cumprimento racional da
obrigacdo judicialmente imposta, e impede a dispensa indiscriminada de medicamentos em
favor da coletividade”. Evidentemente que cada caso demonstrara a periodicidade mais
adequada para o controle da entrega do medicamento, mas pode-se dizer que 0 prazo

referencial mais adotado pelos julgadores mineiros é o trimestral.

5. A responsabilidade solidaria da Uni&o, Estados e Municipios e desnecessidade de

previsdo orcamentaria

Das disposicGes constitucionais, tem-se que a responsabilidade de cuidar da salude e
assisténcia publica é comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. E o
que dispde o art. 23 da Constituicdo da Republica.” Da referida norma, constata-se que a carta
constitucional caminha no sentido da responsabilidade solidaria dos entes federados,
justamente como forma de facilitar o acesso aos servigos publicos, ampliando os meios do
administrado exigir que o Poder Publico torne efetivo o direito social a saude. Sendo a saude

direito de todos e dever do Estado, € certo que a responsabilidade pela prestacdo dos servicos

*Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito-Federal e dos Municipios:
(...) - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia".



é de todos os entes Federados, que devem atuar conjuntamente em regime de colaboracéo e
cooperacéo.
Nesse norte, € o seguinte julgado da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica de

Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. AGRAVO RETIDO. POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DE MULTA CONTRA O PODER PUBLICO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DIREITO FUNDAMENTAL.
RESPONSABIIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS PELO ESTADO DE MINAS
GERAIS. IMPOSSIBILIDADE. PARTE DEFENDIDA  PELA
DEFENSORIA PUBLICA. 1. A salde consiste em um bem essencial &
vida e a dignidade da pessoa humana, enquadrando-se como um dos
direitos fundamentais do cidadédo. Tratando-se de direito fundamental,
o fornecimento de medicamentos é de responsabilidade solidaria e
conjunta de todos os entes estatais. (...) (MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica — 72 Camara Civel. Processo n° 1.0145.10.063246-5/001. Relator:
Des. Washington Ferreira. Data de Publicacdo: 17/02/2012. Grifos nossos)

Uma vez sendo solidaria a responsabilidade do fornecimento do medicamento entre
os entes federados, o cidaddo pode acionar qualquer desses entes, conjunta, ou isoladamente,
a fim de obter o seu direito. Esta é a inteleccdo do art. 196 de nossa lei maior, que, como
lembra o desembargador relator do acordao em referéncia, “nao ¢ regra programatica, ou Seja,
dispensa a edicdo de leis de carater infraconstitucional para sua exequibilidade; é pragmatica,
de eficacia imediata, posto seu carater autoaplicavel, por isso geradora de deveres para 0
Estado e direito para o cidadao”.

Também se entendeu, no julgado em estudo, que a responsabilidade solidaria de
Municipio, Estado e Unido para o fornecimento dos remédios prevalece mesmo com a divisao

de atribuices pela legislacao infraconstitucional. VVejam-se as reflexdes do relator:

Ora, diferentemente das alegac¢des do Estado de Minas Gerais, entendo que a
distribuicdo de competéncia no Sistema Unico de Sadde - Lei n. 8.080/90 -
ndo afasta a responsabilidade solidaria dos entes publicos, pois a organizagdo
interna da gestdo da Saude Puablica ndo foi estabelecida como restricdo ao
exercicio da pretensdo de exigibilidade das prestacdes, ao contrario,
estabeleceu-se a solidariedade também para permitir o exercicio do direito
de o particular exigir a prestagdo dos servicos de saude de quaisquer dos
entes Federados, de modo que entraves burocraticos ndo dificultem a
concretizagdo do direito.

Outro argumento bastante recorrente, principalmente advindo dos municipios, € a

necessidade de previsdo orgcamentaria para que o ente pudesse custear o valor do remédio



prescrito. Ao examinar a questdo, a Corte Superior do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

posicionou-se da seguinte maneira:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL - PEDIDO INDEFERIDO DE
SUSPENSAO DE LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA PELO

PRESIDENTE DO  TRIBUNAL - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - MUNICI'PIO~ DE UBERLANDIA -
RESPONSABILIDADE - PREVISAO  CONSTITUCIONAL -

IMPROVIMENTO. A responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados-
Membros e os Municipios pelo fornecimento gratuito de tratamento a
doentes necessitados decorre de texto constitucional (artigo 23, inciso Il, e
artigo 196). Necessidade de previsdo orcamentéria afastada frente ao
dever constitucional de garantir a saude dos cidadaos. A determinagdo
judicial de fornecimento de medicamento ndo infringe o principio
constitucional da independéncia dos Poderes, posto que a autoridade
judiciaria tem o poder-dever de reparar lesdo a direito (artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal). (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Corte
Superior. Processo n°: 1.0702.07.365371-0/002(1). Relator: Des. Alvimar de
Avila. Publicagio: 26/09/2007. Grifos nossos).

A Corte Superior, na ocasido do julgamento, decidiu pela ndo procedéncia da
alegacdo da defesa acerca da auséncia de previsdo orcamentaria ou de afronta ao principio da
reserva do possivel, uma vez que € a propria “Carta Constitucional que Ihe impde o dever de
proceder a reserva de verbas pablicas para atendimento a demanda referente a salde da
populagédo, bem maior dentre aqueles que Ihe incumbe zelar, descabendo sustentar auséncia
de destinacdo de recurso para desobrigar-se”.

5. Fornecimento de medicamento fora das listas do SUS, apenas mediante

comprovacao de sua imprescindibilidade

Tém se mostrado cada vez mais frequentes as decisfes de procedéncia aos pleitos por
farmacos, inclusive por aqueles que ndo estdo entre os listados pelo SUS como de
fornecimento obrigatorio. Todavia, se inquestionavel o aumento das demandas judiciais nessa
seara, € inconteste que cada uma das decisbes favoraveis a serem concedidas gera um
avolumado gasto orgamentério, muito porque, regra geral, sdo medicamentos de alto custo 0s
requeridos.

Ciente dessa realidade, o Judiciario mineiro tem caminhado no sentido de indeferir
demandas que solicitam medicamentos que ndo fazem parte das relagdes padronizadas pelos

programas de assisténcia farmacéutica do SUS, fundamentalmente quando ndo haja a



comprovacao da imprescindibilidade do farmaco especifico e ineficacia dos disponibilizados.

Corroborando a assertiva, se encontra a decisao do seguinte agravo de instrumento:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ANTECIPACAO DE TUTELA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. FALTA DE COMPROVACAO DA IMPRESCINDIBILIDADE.
RELATORIO MEDICO INSATISFATORIO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. EXISTENCIA DE OUTROS
MEDICAMENTOS DISPONIBILIZADOS PELO SUS. RECURSO
PROVIDO. [...] 3 - Para o fornecimento de farmaco que ndo conste
dentre os disponibilizados pelo SUS, é imprescindivel que se comprove a
sua necessidade, a sua superioridade e indispensabilidade em
detrimento dos disponibilizados pelo Poder Publico. 4 - N&o se pode
admitir que o ente publico tenha que arcar com despesas elevadas, para
medicamentos outros cuja imprescindibilidade ndo esteja atestada de forma
categdrica, se estdo disponivel, gratuitamente, outras opcbes de tratamento
que vém demonstrando eficacia e melhoras na condi¢do do paciente. 5 -
Relatério médico que ndo ateste a indispensabilidade do medicamento
nao é prova suficiente ao deferimento da tutela antecipada. 6 - Recurso
provido. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica — 72 Camara Civel. Processo
n° 1.0073.11.004286-5/001. Relator: Des. Washington Ferreira. Data de
Publicacéo: 27/04/2012. Grifos nossos)

A grande questdo em torno dessa problematica é que as decisdes judiciais estdo
apenas estdo atendendo pedidos individuais frente a um problema que é, na realidade,
sistémico. Na realidade, os problemas dos particulares que nao foram atendidos pelo Sistema
Unico de Satde estdo sendo remediados pela atuacio do Poder Judiciario que acaba por
assumir papel que cabe ao Executivo, proferindo sentencas que afetam diretamente o
orcamento publico.

Todavia, € imprescindivel mencionar que o comprometimento do or¢camento publico
acaba por atingir o principio finalistico do interesse publico, ja que a aquisi¢do de um farmaco
especifico, para um unico individuo, pode gerar embaragos a aquisicdo de varios outros
medicamentos a serem disponibilizados a um contingente muito maior de cidad&os.

Pela analise de jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica de Minas Gerais, tem-se
afigurado essencial, para concessdo de medicamentos ndo disponibilizados pelos programas
de assisténcia do SUS, ao menos a comprovacao da ineficdcia das alternativas terapéuticas —
ou inexisténcia dessas mesmas alternativas — disponibilizadas pelo SUS, bem como, disse o
desembargador relator, a “superioridade e indispensabilidade” do farmaco pleiteado, enfim a

demonstracdo da imprescindibilidade mesma do medicamento.



6. Considerac0es Finais

A necessidade de intervencdo judicial para que o medicamento essencial seja
disponibilizado pelo sistema publico de salde aparece, pelos nimeros apresentados, em
importancia na realidade social do Estado de Minas Gerais. O Poder Judiciario tem dando
efetiva concrecdo ao direito social a salide conclamado na Constituicdo da Repudblica. A
jurisprudéncia tem se firmado cada vez mais nesse sentido, cobrindo individualmente as
lacunas deixadas pelo Poder Executivo, frente a sua agigantada demanda de prover a saude de
todos os cidaddos, o que tem colaborado para o fendmeno denominado de “judicializacdo da
saude”.

Tal fendmeno, muito embora sinalize a efetivagdo de um direito tdo fundamental,
que é a saude, também possui suas facetas negativas, pois ratifica a deficiéncia do sistema
publico de salude em prover a sua missdo primeira. O reconhecimento de procedéncia dos
pleitos individuais por medicamentos também gera uma onerosidade muitas vezes excessiva e
imprevista aos cofres publicos, em detrimento de toda uma coletividade.

No quadro apresentado, a concepcao restrita de acesso a justica, sinbnimo de acesso
ao Poder Judiciério, se mostra efetiva na realidade mineira. Contudo, ndo se pode dizer o
mesmo quanto ao sentido amplo do termo (acesso a uma ordem juridica justa), uma vez que
ou ha concessdo tardia, ou morosidade no procedimento administrativo que inviabiliza a
entrega a tempo e a modo ou ocorre a negativa de acesso aos medicamentos. Em qualquer
dessas situacdes hd negativa de acesso a um dos direitos humanos mais elementares que
possibilita a vida com dignidade.

A analise da jurisprudéncia recente do egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais,
relativa as acbes que visam 0 acesso aos medicamentos, leva a conclusdo de que o0s
magistrados nao tém se furtado ao seu papel de analise atenta dessas demandas, e é enorme 0
numero de acdes julgadas procedentes que estdo sendo deferidas. Para tanto, tém-se, ao longo
do tempo, estabelecido requisitos que devem ser ultrapassados, equacionando a delicada
relagdo entre prover o “minimo existencial”, tendo sempre como limite a “reserva do
possivel”, para ndo sobrecarregar o debilitado sistema de satide publica.

Os critérios que se mostram mais frequentes nas decisdes do citado tribunal dizem
respeito a necessidade da observancia das politicas pablicas e muitos desses critérios sao
enunciados e recomendacdes emanadas pelo Forum Estadual Permanente da Saude do Estado

de Minas Gerais e pelo Conselho Nacional de Justiga.



Sao exemplificativos a preferéncia aos medicamentos ja fornecidos pelo SUS, salvo
se comprovada sua ineficicia e imprescindibilidade, e a retencdo das receitas médicas, em
prazo estipulado pelo magistrado, a fim de aferir com regularidade a necessidade de
continuidade de uso da medicacéo.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, nessas agdes de medicamento, por outro lado,
ndo tem criado obstaculos ao acionamento solidario, ou individual, de qualquer dos entes
federados, em respeito ao artigo 23 da Constituicdo da Republica.

Dentro do contexto apresentados, sopesar principios, tracar requisitos, passa a ser
uma constante na atividade judicante dos magistrados, que vao caso a caso provendo um
direito humano salutar a vida com dignidade, bem como procuram ndo impactar o

atendimento dos interesses de toda a sociedade.
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