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DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos o livro Direito Sociais e Politicas Plblicas I. O
livro € composto de vinte capitulos e é fruto dos artigos que foram apresentados no Grupo de
Trabalho com o mesmo nome no XXV 1 Encontro Nacional do Conpedi em Brasiliano dia 21
dejulho de 2017.

Os trabalhos, com excelente qualidade, com a participacéo de autores pesquisadores de vérias
regiGes do pais, traduzem a opreocupacdo cientifica tedrica e empirica envolvendo questdes
de ordem geral sobre efetividade da igualdade e o sistema de cotas em concurso publico,
efeitos constitutivos dalei e suas repercussdes na defesa do meio ambiente, o cooperativismo
€ 0 hovo marco regulatorio, andlise da legislagdo de cotas eleitorais para a igualdade de
género e a importancia dessa politica publica como instrumento democratico e 0 orgcamento
participativo como instrumento de formagdo da razéo publica. Os artigos contemplaram
ainda tematicas que refletiram sobre politicas publicas voltadas para situacbes de

vulnerabilidade, moradia, educacdo, aém de discussdes concernentes a judicializacdo das
politicas publicas e ativismo judicial.

Os capitul os, abordando temas diversos, convergem para uma teméatica que os une, a saber,
as politicas publicas e o papel dos poderes legislativo, executivo e judiciario no que se refere
a sua criacdo, implementacdo e controle, considerando os conflitos decorrentes da omissao
do poder legidlativo e limites de sua atuagéo, da discricionariedade e poder-dever do poder
executivo, e do protagonismo do poder judiciério em face do fenbmeno da judiciaizacéo e do
ativismo judicial.

N&o obstante os capitulos tenham autores de vérias regides do pais, sendo que alguns tem
como objeto de pesguisa situagdes concretas e regionals, verifica-se que 0S mesmos
problemas se apresentam nas varias regides do pais, sendo que areflexdo de situagdes locais
especificas podem contribuir para uma melhor compreensdo de situacfes semelhantes em
outras regides, assm como reflexdes mais gerais contribuem para uma melhor compreensdo
de situacBes concretas locais, 0 que nos leva a concluir que a méxima que afirma ser
necessario pensar globalmente e agir localmente se confirma.

A riqueza de andlise e peculiaridade dos varios trabalhos apresentados em muito contribui
para uma melhor percepcéo da realidade fética dos direitos sociais e politicas publicas no



Brasil, proporcionando-nos reflexdes que alargam nosso horizonte de conhecimento e nos
proporcionam melhores condicdes para uma atuacdo no sentido de superar as dificuldades
gue obstaculizam a concrecdo dos direitos sociais no Brasil, sendo que as politica publicas
constituem o instrumento privilegiado para a sua consecucdo, exigindo, portanto,

aprimoramentos, que somente serdo realizados com a participacdo popular e efetiva
fiscalizac&o por parte da populacdo e dos 6rgaos competentes.

Prof. Dr. Juvéncio Borges Silva - Universidade de Ribeirdo Preto

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina



A JUDICIALIZACAO DA SAUDE SOB A PERSPECTIVA DO ENTE MUNICIPAL

THE JUDICIALIZATION OF HEALTH UNDER THE PERSPECTIVE OF THE
MUNICIPAL ENTITY

Maria Tereza Soares Lopes1

Resumo

O presente trabalho procura abordar o fenbmeno judicializacdo da salde a partir da
perspectiva dos Municipios, a fim de apresentar uma solucéo viavel ao problema da
superposicdo de esferas federativas e da interferéncia do poder judiciario nas politicas
publicas. Neste sentido, a andlise da reparticdo de competéncia entre Unido, Estados e
Municipios na assecucdo do direito a salde, do principio da reserva do possivel e da
legislac@o pertinente a0 SUS, possibilitard contrapor a responsabilidade solidéaria e a
subsidiaria e fixar qual delas deve ser aplicada aos casos que envolvam entes federados.

Palavras-chave: Judicializaco da salide, Reserva do possivel, Recursos or¢camentarios,
Responsabilidade subsidiaria, Municipios

Abstract/Resumen/Résumé

This paper seeks to address the phenomenon of the judicialization of health from the
perspective of the Municipalities, to present a viable solution to the problem of overlapping
federative spheres and the interference of the judiciary in the public policies. Like this, the
analysis of the division of competence between Union, States and Municipalities in the
fulfillment of the right to health, the principle of the reserve of the possible and the SUS
legislation, will make possible to counter the joint and severa liability and the subsidiary,
and determine which of them should be applied in cases involving federated entities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization of healthcare, Reserve of possible,
Budgetary resources, Subsidiary liability, Municipalities

1 Especiadistaem direito publico pelo Idde/ Centro de Direitos Humanos da Universidade de Coimbra- POR.
Assessora Juridica do Municipio de Santa Luzia- MG.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma breve analise critica acerca da judicializacéo
da satde no Brasil, ressaltando o problema da superposicdo de atuacéo de esferas federativas
e, por conseguinte, o grande 6nus assumido pelos Entes Municipais.

Neste sentido, primeiramente, serd apresentado o fendmeno da judicializagdo no
Brasil e as suas possiveis causas, a fim de elucidar a excessiva interferéncia das decises
judiciais nas politicas publicas de salde e ressaltar os impactos negativos ocasionados no
orcamento publico e, por conseguinte, na assecucao do direito a satde.

Em segundo plano, tratar-se-a a competéncia comum dos Entes Federados prevista
no artigo 23, Il da CR-88 de forma associada com as diretrizes do Sistema Unico de Satde
(SUS), estabelecidas no artigo 198 também da CR-88 e na Lei 8080/1990, com o intuito de
destacar a inexisténcia de solidariedade irrestrita entre Estes.

Nesta ordem de ideias, no subtdpico seguinte, exemplificar-se-a4 a reparticdo de
competéncias entre os entes federados no fornecimento/financiamento de medicamentos em
ambito do SUS, com fulcro nos critérios estabelecidos no cadastro RENAME - Relacéo
Nacional de Medicamentos Essenciais - e na Portaria MS - GM 1554/2013.

Em terceiro plano, sera ressaltada a inobservancia do principio da reserva do possivel
no cumprimento das prestacdes positivas essenciais a saude do cidaddo, uma vez que o Poder
Executivo precisa compatibilizar as necessidades da populagédo com os recursos que disp0e, a
fim de garantir a observancia de todos os direitos fundamentais e sociais.

Em quarto plano, serdo contrastadas as responsabilidades solidaria e subsidiaria, de
modo a destacar esta Ultima como a melhor forma de dividir as atribuicBes dos entes
federados na assecucdo do direito a satde, tendo como foco principal o Municipio.

Por fim, pugnar-se-a pela correta aplicacdo da reparticdo de competéncias em ambito
do direito sanitario e pela ndo arbitrariedade das decisdes judiciais que obrigam os entes
federados prestadores precipuos do SUS, principalmente os Municipios, a fornecerem
tratamentos e medicamentos indiscriminadamente, em patente desrespeito as politicas

publicas de salude e ao orgamento publico, bem como ao principio da separagdo dos poderes.

2 AEXCESSIVA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Nas Ultimas décadas ocorreu um aumento progressivo da judicializacdo das politicas

publicas de salde no Brasil. Entretanto, por ser um fenémeno recente, o aparato Estatal ainda
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ndo esta tecnicamente estruturado para solucionar todas essas demandas, o que, infelizmente,
tem gerado consequéncias impactantes no or¢camento e na administragdo publicos.
Acerca do crescimento vertiginoso desse fendmeno e da importancia da

judicializacdo da saide no Brasil, Fernando Aith assim asseverou:

O reconhecimento da salde como direito em 1988 provocou um aumento
consistente e acelerado no nimero de demandas por satde junto ao Poder Judiciario.
Ac0es judiciais pedindo providéncias do Estado para assegurar o direito de acesso a
medicamentos, cirurgias, proteses, acdes de vigilancia sanitaria, dentre outros
servigos de saide, vém se tornando comuns nas diversas comarcas do pais. Juizes
que antes nunca tinham ouvido falar em direito sanitario comegam agora a
deparar-se com questdes de alta complexidade relacionadas com demandas
judiciais que pedem acesso a servicos de salde estatais. A pesquisa organizada
pela Escola de Salude Publica de Minas Gerais (ESP-MG), que acompanha as a¢@es
que tramitam no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) € apenas um exemplo
de como o papel do Poder Judiciario para a efetivacdo do direito & sadde tornou-se
rotina no Estado Demaocrético de Direito brasileiro. Esse movimento é salutar e
representa importante avanco na consolidagdo das instituicbes democraticas no
Brasil. (AITH, 2010, p. 100).

Luiz Roberto Barroso entende que o fendmeno da judicializacdo da salde é visto
como um problema atual que esté relacionado ao grande volume de demandas judiciais e ao
cumprimento dessas decisdes que além de comprometer partes consideraveis dos or¢gamentos,
podem, inclusive, ocasionar a prisdo dos gestores em caso de eventual descumprimento da
ordem judicial (BARROSO, 2010).

Nesta ordem de ideias, multiplas causas podem justificar a ocorréncia do fenbmeno
da judicializacdo da salde, mas todas elas estdo diretamente ou indiretamente atreladas ao
advento da Constituicdo Cidadd de 1988. Vale a pena colacionar excerto do livro

Judicializacdo da satde no Brasil sobre o tema:

Sdo vérias as causas que poderiam ser apontadas para judicializacdo: a) crise do
Estado, quando sobressai o papel do Poder Judiciario; b) falhas da gestdo na
formulagdo e execucdo das politicas publicas do SUS; c) amplitude dos direitos
sociais estabelecidos na CRF-88; d) atuagdo incisiva do poder econdmico da
inddstria dos bens de salde (farmacéutica e tecnoldgica, entre outras) para inserir
produtos, nem sempre eficazes, no mercado e no sistema de satde publica e privada
no Brasil; €) maior atuagdo do Ministério Publico e das Defensorias para garantia de
direitos sociais; f) ativismo judicial. Essa listagem aponta motivos justificaveis,
como também desvios do sistema, ambos convivendo e influenciando o fato recente
da ampla judicializagdo das politicas publicas de satde.(BLIACHERIENE; RUBIM;
SANTOS, 2014, p. 352-353).

A despeito da importancia de todas as causas supralistadas, faz-se mister destacar a
“amplitude dos direitos sociais estabelecidos na CRF-88" e o “ativismo judicial”, posto que a
atuacdo incisiva do poder judiciario na busca pela assecucdo destes direitos tém impactado o
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orcamento publico e onerado excessivamente os Entes Federados, mormente os Municipios.

Noutros termos, 0 poder judiciario visando assegurar o direito a salde aos cidadaos
que o acionam, sem descurar, por obvio, de todas as implicagdes que podem advir da negativa
deste acesso, tem deferido a maior parte das liminares, sejam elas de medicamentos,
internacdo, exames ou simples consultas, sem verificar a divisdo de competéncias entre 0s
Entes Federados, a existéncia de politicas publicas e a gravidade do caso em analise.

Pode-se afirmar que 0 acesso a justica e a inafastabilidade da jurisdicdo®, bem como
a consagracdo da saide’ como direito fundamental, se por um lado promoveu a participag&o
popular na construgdo do processo democratico por outro culminou na superposicdo de
atuacéo de esferas federativas.

Ademais, a Constituicdo Cidadd de 1988 também ampliou a participacdo do poder
judiciario no processo democratico3 na medida em que determinou a criagdo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais4 e, a partir destes, os magistrados passaram a atuar de forma
mais efetiva na solug¢do dos novos conflitos.

Diante dessas consideragOes preliminares, ¢ fundamental tentar mitigar os efeitos
negativos da judicializacdo da salde, a fim de garantir 0o acesso dos usuarios as acles e
servicos de salude mas, sem desrespeitar a reparticdo de competéncias entre a Unido, 0s
Estados e os Municipios e, consequentemente, sem onerar demasiadamente estes Ultimos.5

Conforme seré abordado nos topicos seguintes, é preciso repensar a caracterizacao da
responsabilidade dos Entes Federados na assecucdo do direito fundamental a satde.

'Art. 5°, inciso XXXV da CR-88 - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca a
direito; (BRASIL, 1988).

2 Art. 6° da CR-88 - S#o direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).

® Art. 98, | da CR-88 - A Uni#o, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | - juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (...). (BRASIL, 1988).

* Lei 9099/1995.

® O constituinte de 1988, acolhendo as reivindicagdes dos movimentos organizados, firma compromisso com a

efetivacdo da igualdade, reconhece garantia de acesso dos cidaddos aos servigos publicos sociais, consagra a
universalizacdo dos beneficios da seguridade social, entre outros, e traga diretriz de participacdo da sociedade
na concepgdo, na execucdo e no controle das politicas publicas, com vistas a transcender o patamar de
materializagdo de direitos para buscar a construcdo da igualdade, sobretudo por meio de mecanismos de
integracdo dos cidaddos na politica e na processualidade administrativa, como forma de garantir crescente
legitimidade as decisdes.
Como consequéncia do agravamento do quadro social e daquela mobilizagdo, a méaquina publica é impactada
pela demanda cada vez mais densa e diversificada de beneficios, o que pde em realce as esferas estadual e
local, notadamente esta, tendo em vista principalmente a diminui¢do da capacidade de investimento do
Governo Federal na prestagdo direta de servigos ou no financiamento das politicas e a proximidade do
Municipio em relagdo as questdes do quotidiano das necessidades. (FERREIRA, 1999 apud PIRES, 2005, p.
71).
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3 DA INOBSERVANCIA, PELO JUDICIARIO, DA DIVISAO CONSTITUCIONAL
DE COMPETENCIAS NA ASSECUCAO DO DIREITO A SAUDE.

Os entes federados possuem competéncia comum para cuidar da salude e da
assisténcia publica, ou seja, exercem em igualdade o munus de prover a assisténcia a salde
dos cidados, nos termos como postos no artigo 23, 11° da Constituicio Federal de 1988.

No mesmo sentido, o artigo 198’ da Carta Constituinte dispde que as acdes e 0s
servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada que constituem
um sistema unico, a ser financiado com recursos do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados e dos Municipios.

Por conseguinte, o direito a saude possui status constitucional e a sua assecucao é
dever do Estado, em sua acepgdo lata, mediante a promog&o de politicas publicas, em especial
no que concerne ao Sistema Unico de Salde®. Logo, os trés entes publicos sdo tidos como
prestadores precipuos dessas obrigacdes assecuratorias do direito a saide de modo conjunto,
coordenado e igualitario.

Em sentido complementar, a Lei n® 8.080/90, que regula o Sistema Unico de Saude —
SUS, confirma a responsabilidade do Poder Publico, em suas esferas Federal, Estadual e
Municipal, em cumprir os comandos constitucionais de modo a garantir a efetividade do
direito a saude.

Importante destacar, as disposicdes contidas nos artigos 2°, 82 e 9°°, da referida lei,

® Art. 23/ CR-88 - E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) Il -
cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; (...)
(BRASIL, 1988).

" Art. 198/ CR-88 - As acBes e servicos plblicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; |11 - participacdo da comunidade. (...) (BRASIL, 1988).

8 O SUS representa a materializagdo de uma nova concepcdo acerca da satde no Brasil. O funcionamento do
SUS faz com que a area de salde esteja entre as mais democraticas, pois, além de comportar um alto grau de
participacdo social, sua gestdo deveria configurar um dos modelos de descentralizacdo com maior éxito nos
servigos publicos brasileiros. Porém, na préatica a situacdo é diferente, requerendo a verdadeira implementacao
de adequadas politicas pablicas. (SOUSA, 2015, p. 119).

° Art. 2°/ Lei 8080-1990 A sadde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condic¢Bes indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na
formulacgdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos
para a sua promogao, protecdo e recuperacdo. § 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade. (BRASIL, 1999).

Art. 8% Lei 8080-1990 As acdes e servicos de salde, executados pelo Sistema Unico de Saude (SUS), seja
diretamente ou mediante participacdo complementar da iniciativa privada, serdo organizados de forma
regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente. (BRASIL, 1990).
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que preceituam, respectivamente, que o Estado deve prover as condi¢Ges indispensaveis ao
pleno exercicio do direito fundamental a salude, que as acOes e servicos de salde serdo
organizados de forma regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente e
que a direcdo do SUS é Unica.

Ademais, o0s artigos 17 e 18 também da lei 8080/1990, respectivamente, enumeram

Art. 9°/ Lei 8080-1990 A direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) € Unica, de acordo com o inciso | do art.
198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgéos:
| - no ambito da Unido, pelo Ministério da Saudde;
Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Sadde ou 6rgdo equivalente; e
I11 - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Sadde ou 6rgdo equivalente. (BRASIL, 1990).
10 Art. 17 / Lei 8080-1990 A direcio estadual do Sistema Unico de Sadde (SUS) compete:
| - promover a descentralizagdo para os Municipios dos servicos e das a¢des de salde;
I - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Satde (SUS);
I11 - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente aces € servicos de salde;
IV - coordenar e, em carater complementar, executar acoes € servicos:
a) de vigilancia epidemioldgica;
b) de vigilancia sanitéria;
c) de alimentacg&o e nutrigéo; e
d) de saude do trabalhador;
V - participar, junto com os 6rgéos afins, do controle dos agravos do meio ambiente que tenham repercussao
na saude humana;
VI - participar da formulagdo da politica e da execugdo de acdes de saneamento basico;
VII - participar das agdes de controle e avaliacdo das condic8es e dos ambientes de trabalho;
VIII - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos
para a sadde;
IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de alta complexidade, de
referéncia estadual e regional;
X - coordenar a rede estadual de laboratorios de salde puablica e hemocentros, e gerir as unidades que
permanecam em sua organizagdo administrativa;
XI - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliacdo das acdes e servicos de saude;
XII - formular normas e estabelecer padrdes, em carater suplementar, de procedimentos de controle de
qualidade para produtos e substancias de consumo humano;
XII1 - colaborar com a Unido na execugdo da vigilancia sanitéria de portos, aeroportos e fronteiras;
X1V - 0 acompanhamento, a avaliacdo e divulgacao dos indicadores de morbidade e mortalidade no ambito da
unidade federada.

Art. 18 / Lei 8080-1990 A direcdo municipal do Sistema de Satde (SUS) compete:

| - planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes € 0s servicos de saude e gerir e executar 0s servigos publicos
de salde;

Il - participar do planejamento, programacédo e organizacdo da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema
Unico de Sadde (SUS), em articulagio com sua direcdo estadual;

I11 - participar da execucdo, controle e avaliagdo das acdes referentes as condicdes e aos ambientes de trabalho;
IV - executar servicos:

a) de vigilancia epidemioldgica;

b) vigilancia sanitaria;

c) de alimentac&o e nutric&o;

d) de saneamento bésico; e

e) de satde do trabalhador;

V - dar execucdo, no ambito municipal, a politica de insumos e equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscalizacdo das agressfes ao meio ambiente que tenham repercusséo sobre a salde humana e
atuar, junto aos 6rgdos municipais, estaduais e federais competentes, para controla-las;

VII - formar consércios administrativos intermunicipais;

VIII - gerir laboratdrios publicos de saide e hemocentros;

IX - colaborar com a Unido e os Estados na execuc¢do da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras;

89



as competéncias individuais da direcéo estadual e municipal do SUS, de modo que naquele o
inciso 1l assevera o apoio técnico e financeiro a ser prestado pelo Estado aos Municipios,
bem como a execucdo supletiva de acOes e servigos de salde, o que atesta a repartigdo de
competéncias entre os entes federados e a necessidade de coordenacao e articulagéo das agoes
de todos eles, principalmente no tocante ao direito a salde.

Dessa forma, 0s servigos atinentes a saude estdo sob a responsabilidade do Poder
Publico, sendo o SUS administrado conjuntamente pela Unido, Estado e Municipios, cabendo
a cada um destes Entes atuac&o fmpar de sua prestacdo.™

Entretanto, o poder Judiciario, na tentativa furtiva de tentar assegurar 0 acesso
universal e igualitario & saude de todos os cidadaos brasileiros, ndo tem observado a diviséo
constitucional de competéncias entres o0s entes federados, que pré-estabelece as
responsabilidades de cada um, de acordo com a respectiva dotacdo orcamentaria.

Neste sentido, os repasses de recursos especificos, seja da Unido aos Estados ou dos
Estados aos Municipios, observam uma hierarquia de responsabilidades quanto ao
fornecimento de servicos de saude, o que o Poder Judiciario muitas vezes tem se olvidado a
considerar.*?

Assim, a solidariedade dos entes publicos quanto aos servigos de salde ndo se
verifica quanto as atribuicdes de cada Ente, mas, sim, quanto & obrigatoriedade de prestar
servicos indispensaveis. N&o h, portanto, que se falar em identidade de obrigacfes dos entes

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras de
servigos privados de sadde, bem como controlar e avaliar sua execucao;

Xl - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servicos privados de saude;

XII - normatizar complementarmente as acdes e servicos publicos de salde no seu ambito de atuacdo.
(BRASIL, 1990).

1 Expostas as competéncias de cada ente federado, pode-se dizer que, a despeito de atribui¢des comuns, cada
esfera realiza as atividades que lhe foram atribuidas, com total entrosamento entre as unidades, desde a fase de
planejamento até a fase de execucao, para, assim, manter os pilares e os objetivos do SUS. (PAVAQ; COSTA,
2010, p. 199).

12 | eonardo Tibo B. Lima, propde um novo modelo para o servico piblico de satde brasileiro. Talvez um dos
maiores problemas esteja exatamente na questdo da competéncia. Nesse novo modelo proposto, os Municipios
ficariam responsaveis, essencialmente, pela medicina preventiva da populagdo. O Municipio promoveria agdes
de esclarecimento e educacdo da populacdo, de higiene, de saneamento béasico, de nocdes de alimentacdo
saudavel e na quantidade necessaria, campanhas de vacinagdo etc. Ao invés de gastar o dinheiro publico com
hospitais e equipamentos de custo elevado, o Municipio centralizaria os investimentos exclusivamente na
medicina preventiva, melhorando a qualidade de vida da populagdo. Aos Estados competiria promover o
fornecimento de medicamentos. Os medicamentos poderiam ser fornecidos através de farmacias publicas,
estrategicamente localizadas nos hospitais, nos postos de salde e onde se fizer necessario. Estado poderia,
ainda, auxiliar os Municipios, caso estes enfrentassem dificuldades na execucdo dos servicos de medicina
preventiva. A competéncia da Unido seria residual, portanto. Assim € que a Unido ficaria responsavel pela
promogdo da medicina curativa. Todos os hospitais seriam federais e os médicos que neles trabalhassem
seriam servidores publicos federais, afinal a reestruturacéo do servico publico de salde é urgente. Ao invés de
hospitais municipais, 0s municipios seriam responsaveis por postos de sadde. Seria do municipio a
responsabilidade pelo desenvolvimento do Programa do “Médico da Familia”, como existe no Canada e em
Cuba. Assim, caberia aos municipios centralizar os investimentos exclusivamente na medicina preventiva, em
busca da melhoria da qualidade de vida da populagéo. (LIMA, 2005, p. 3-4 apud SOUSA, 2015, p. 120).
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publicos, cabendo a cada qual sua obrigacdo especifica, principalmente ante a existéncia da
Lei 8080/90 que, dividiu as obrigacdes relativas ao Servico Unico de Satde — SUS, de modo
equanime entre estes, e que ndo pode deixar de ser aplicada.

31 A Reparticio de competéncias entre o0s entes federados no

fornecimento/financiamento de medicamentos em ambito do SUS

Conforme restou demonstrado no topico anterior, a Unido, os Estados e o0s
Municipios sdo responsdveis pelo assecugdo do direito a salde de todos os cidadaos
brasileiros e, por conseguinte, a garantia deste direito estd adstrita a reparticdo de
competéncias e a respectiva dota¢do orcamentaria destes entes.

Por conseguinte, para melhor elucidar as ideias aduzidas no topico anterior, ha uma
divisdo entre os Entes Federados no que tange ao fornecimento/financiamento de
medicamentos, a fim de que cada um arque com parcela especifica do referido munus publico
e juntos cumpram, com a maxima efetividade e resolutividade possivel, a regra de aplicacéo
imediata inserta no artigo 196 da CR-88, que dispbe que “a saude é direito de todos e dever do
Estado”, leia-se Estado em sua acepgéo lata.

Entretanto, a despeito da referida reparticio de competéncias relacionadas ao
fornecimento/financiamento de medicamentos, o Poder Judiciario, na tentativa de
salvaguardar a vida daqueles cidaddos que o acionam para auferir os tratamentos de salde que
necessitam e que ndo podem arcar em razdo de sua hipossuficiéncia financeira, tem
compelido os entes federados de forma indiscriminada a fornecerem certos remédios e, muitas
vezes, determinado que as trés esferas cumpram conjuntamente as decisdes, 0 que nao se
afigura razoavel.

Assim, a orientacdo judicial deve comportar limites, sob pena do Poder Judiciario
imiscuir-se na esfera de competéncia do Executivo e do Legislativo, interferindo no
orcamento dos entes estatais e até mesmo na politica de distribuicdo de saude a todos o0s
cidaddos. Vale a pena colacionar jurisprudéncia do colendo Tribunal de Justica de Minas

Gerais neste norte, sendo vejamos:

CONSTITUIONAL - APELACAO CIVEL - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - LISTA DO SUS/RENAME - APLICACAO DOS
PRINCIPIOS DA DISTRUTIVIDADE E DA SELETIVIDADE. Para a
concretizacdo do direito a salde, o Poder Publico deve agir seletiva e
distributivamente, ndo sendo possivel ao magistrado determinar que o ente estatal
suporte os custos de medicamentos que ndo foram previamente selecionados
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mediante critérios técnicos que indicam as necessidades mais preminentes da
populagdo, sob pena de o Judicidrio imiscuir-se na esfera de competéncia do
Legislativo e do Executivo, interferindo no orcamento dos entes estatais e até
mesmo na politica de distribuicdo de salde a todos os cidad&os, priorizando o direito
de uns em detrimento do de muitos. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2009b).

Dessa forma, em linhas gerais, aos Municipios compete a responsabilidade de
fornecer aqueles medicamentos considerados como de atengéo basica e/ou de primeira linha
de cuidado e, a Unido e aos Estados recai o fornecimento tanto daqueles denominados como
de atencdo especializada ou de alto custo, bem como alguns da atencéo bésica. Para tanto é
imprescindivel que se verifigjue 0 RENAME cadastro - Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais.

Para o melhor deslinde da questdo, importante citar os artigos 3°, 7° e 8° da Portaria
MS - GM 1554, de 30 de julho de 2013, que dispde sobre as regras de financiamento e
execugdo do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica no ambito do

Sistema Unico de Saude (SUS), in verbis:

Art. 3° Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as doencas
contempladas neste Componente estdo divididos em trés grupos conforme
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacéo distintas:

I - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério
da Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisicdo centralizada pelo Ministério da Salde e
fornecidos as Secretarias de Salde dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade pela programacéo, armazenamento, distribuicdo e dispensacao para
tratamento das doencas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Salde mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisi¢do pelas Secretarias de Saude dos
Estados e Distrito Federal sendo delas a responsabilidade pela programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica;

Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude dos
Estados e do Distrito Federal pelo financiamento, aquisicdo, programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

Il - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude do
Distrito Federal e dos Municipios para aquisi¢do, programacao, armazenamento,
distribuicdo e dispensacdo e que esta estabelecida em ato normativo especifico que
regulamenta o Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica.

Art. 7° O Grupo 3 é definido de acordo com os medicamentos constantes no
Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica e indicados pelos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, publicados na versao final pelo Ministério da
Salde como a primeira linha de cuidado para o tratamento das doencas
contempladas pelo Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica.

Art. 8° O elenco de medicamentos de que trata o art. 3° esta descrito nos Anexos |, |1
e lll.
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§ 1° Os medicamentos dos Grupos 1 e 2 constituem o Anexo |11 da Relagdo Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME) vigente.

§ 2° Os medicamentos do Grupo 3 compdem parte do Anexo | da RENAME
vigente. (MINISTERIO DA SAUDE, 2013).

Assim, como bem demonstram os artigos da Portaria MS - GM 1554/2013, o
fornecimento dos medicamentos de alto custo e do componente especializado da
assisténcia farmacéutica deve ser realizado pelos Estados e pela Unido, ndo pelos
Municipios como veementemente tem acontecido nas decisdes judiciais brasileiras.

Dessa forma, é imprescindivel que haja a correta aplicacdo da divisdo de
competéncias entre os Entes Federados, notadamente no fornecimento/ financiamento de
medicamentos em d&mbito do SUS, haja vista que os impactos financeiros e or¢camentérios de
sua inobservancia podem afetar diretamente as politicas publicas de salde e, por conseguinte,
0 proprio cidadao.

4 DA INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL NO
CUMPRIMENTO DAS PRESTACOES POSITIVAS ESSENCIAIS A SAUDE DO
CIDADAO

O direito social & satide encontra-se constitucionalmente consagrado no artigo 6°** da
CR-88 e, é justamente, na assecucdo deste que se funda a pretensdo juridica de vérios
cidaddos brasileiros, em decorréncia do amplo acesso a justi¢a ocorrido no século atual.

Todavia, como qualquer outro direito fundamental, o direito a saide ndo € absoluto
ou ilimitado. Ele encontra limites nos direitos igualmente consagrados pela Constituicdo da
Republica Brasileira, como o direito a vida, a seguranca, a propriedade, dentre outros (ver
artigo 5° da CR-88") e, a sua eficacia e a sua efetividade estdo condicionadas & realizac&o da
justica em um plano concreto.

Diante disso, € possivel concluir que a condenacdo do Poder Pablico ao custeio de
tratamentos médicos ou de medicamentos de forma indiscriminada pode culminar em
inarredavel insuficiéncia de recursos para 0s casos realmente indispensaveis, bem como para
assecucéo de outros direitos fundamentais.

Em decorréncia dessa insuficiéncia de recursos publicos, surgiu a Teoria da

Clausula da Reserva do Possivel, uma vez que é necessario reconhecer a efetiva

13
Idem 2.

1 Art. 5/ CR-88 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...) (BRASIL, 1988).
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disponibilidade, pelo Estado, de recursos materiais e humanos para serem alocados na area da
satde em detrimento dos demais direitos sociais (educacdo, moradia, assisténcia social, etc.) e
fundamentais, o que constitui limite fatico relevante.

Acerca do principio da relatividade ou da convivéncia das liberdades publicas,

convém ressaltar a doutrina profetizada por Alexandre de Moraes:

(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da harmonizacao
de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio
total de uns em relacdo aos outros, realizando uma reducéo proporcional do ambito
de alcance de cada qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua. (MORAES, 2006, p. 28).

No mesmo norte, também destacam-se as ligdes de Gustavo Amaral, sobre o

principio da Reserva do Possivel que significa:

(...) que a concepcao pela via jurisdicional de tais direitos demandard uma escolha
desproporcional, imoderada ou ndo razoavel por parte do Estado. Em termos
praticos, teria o Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos faticos
razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma constitucional
assecuratéria de prestacdes positivas. Ao judicidrio competiria apenas ver da
razoabilidade e da faticidade dessas razdes, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito
da escolha, se reconhecida a razoabilidade. (...) A postura de méaxima eficacia de
cada pretensdo, sobre o fato de ndo adentrar no contetdo do direito a ser dada a
eficicia, implica em negacdo da cidadania, na medida em que leva a faléncia do
Estado pela impossibilidade de cumprir todas as demandas simultaneamente e
rompe com a democracia, pretendendo trazer para o ambiente das Cortes de Justica
reclamos que tém seu lugar nas ruas, a pressdo popular e nao na tutela paternalista
dos sébios. (AMARAL, 2001, p. 116-119).

Dessa forma, insta salientar que cabe ao Poder Publico compatibilizar a necessidade
da populacdo com os recursos que dispde, segundo critérios de conveniéncia e razoabilidade,
0 que ndo significa omissao de assisténcia a saude.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o principio da Reserva do
Possivel, notadamente no julgamento da ADPF n° 45/DF, no qual o eminente Ministro Celso

de Mello afirmou que esta clausula esta subordinada & presengca cumulativa de dois requisitos:

“Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da reserva do
possivel, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo — de
implantagcdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um
lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacfes positivas dele reclamadas.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2004).
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Quando o Poder Judiciario é acionado para decidir um caso concreto e se debruca
sobre uma microjustica, estd na verdade criando uma situacdo que repercutird em esferas
muito maiores da sociedade, por implicar ingeréncia nos recursos publicos. Por isso, deve se
responsabilizar, sobretudo pela efetivagdo de uma macrojustica que ndo pode ser outra sendo
aquela que possa ser assegurada a todos os cidaddos que estdo ou possam vir a estar em
situacdo similar. Afinal, esse é o escopo do principio soberano da isonomia.

Assim, ndo serd licito que o magistrado, mediante indevida ingeréncia na atividade
politica e financeira do Estado, implemente precipitadamente um consideravel gasto em favor
da saude de um unico cidaddo em desfavor de uma coletividade. Luiz Fernando Barzotto
preleciona que a satde historicamente considerada esta afeta a uma relagéo de justica entre 0s
membros de uma comunidade e ndo a uma qualidade individual. (BARZOTTO, 2014)

O Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais também corrobora com 0s

ensinamentos aqui esposados, sendo vejamos:

CONSTITUCIONAL - REEXAME NECESSARIO - APELACAO - MANDADO
DE SEGURANGA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - NAO
CARACTERIZACAO - DIREITO A SAUDE - APLICACAO DOS PRINCIPIOS
DA DISTRIBUTIVIDADE E DA SELETIVIDADE - INDEFERIMENTO. - A
Unido, os Estados e os Municipios possuem legitimidade para figurar no pdélo
passivo da acdo de fornecimento de medicamento, haja vista que o direito a satde é
prestado aos cidaddos através de um sistema Unico, integrado por uma rede
regionalizada e hierarquizada, composta por todos os entes federados, em que o
poder é descentralizado. - Para a concretizacdo do direito a salude o Poder
Publico deve agir seletiva e distributivamente, n&o sendo possivel ao
magistrado determinar que o ente estatal suporte os custos de medicamentos
que nao foram previamente selecionados mediante critérios técnicos que
indicam as necessidades mais prementes da populagéo, sob pena do Judiciario
imiscuir-se na esfera de competéncia do Legislativo e do Executivo, interferindo
no orcamento dos Estados e até mesmo na politica de distribuicédo de salde a
todos os cidadaos, priorizando o direito de uns em detrimento do de muitos.
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2009a).

MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PROVA DO DIREITO LIQUIDO E CERTO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE OU
ABUSO DE PODER. Dentre as condicdes de acdo mandamental estd a liquidez e
certeza do direito, que devem ser demonstradas de plano, com a inicial, pois o
procedimento ndo admite instrucdo probatoria. Seja pela observancia das clausulas
da reserva do possivel e da reserva em matéria orcamentaria, seja pelos
principios da isonomia, da seletividade e da distributividade, seja ainda pela
realizacao dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, de justica social e
reducdo das desigualdades sociais, ndo ha ilegalidade ou abuso por parte da
autoridade coatora que nédo fornece medicamento prescrito ao impetrante que
nao esteja relacionado na lista de fArmacos da rede publica. A competéncia para
decidir sobre a alocacdo dos recursos publicos cabe exclusivamente ao Poder
Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do Judiciario, por respeito aos
principios constitucionais da democracia e da separagdo dos poderes. Preliminar
rejeitada. Seguranca denegada. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2008).

95



APELACAO CIVEL. INTERNACAO PSIQUIATRICA. TRATAMENTO
CONTRA DROGRADICAO. DESCABIMENTO NO CASO. Caso concreto em
que ja foi oportunizada a parte autora trés internacBes para tratamento contra a
drogadicéo, por via judicial, restando evidenciado o manifesto desinteresse do autor
em se submeter a pretendida terapéutica, razdo por que deve aguardar a observancia
da lista de espera e as solucBes ordindrias que o sistema de salde apresenta.
Observancia_dos principios _da reserva possivel, da impessoalidade e da
proporcionalidade. APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica, 2011).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
APELACAO E REMESSA NECESSARIA. DIREITO A SAUDE. ART. 196, CF.
INTERNACAO DOMICILIAR (HOME CARE). MINIMO EXISTENCIAL E
RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. O
art. 196 da CRFB dispde que o direito a salide deve ser sgarantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacdo—. Assim, o art. 196, em sua primeira parte estabelece um direito
genérico a salde, mas sua parte final traz alguns balizamentos. Primeiramente, a
valorizacdo da medicina preventiva e, em segundo lugar, o estabelecimento de
politicas sociais e econémicas que possibilitem um acesso universal e igualitario. 2.
Resta evidente a violagdo ao principio da isonomia, visto que ndo se afigura como
justa a concessdo de tratamento domiciliar a um Unico paciente, o qual ja se encontra
internado em hospital pablico, tendo em vista que muitos outros sofrem com a
auséncia de vagas e a dificuldade de atendimento nos hospitais publicos. Portanto,
vé-se que o fornecimento do tratamento ehome care— ao agravado se mostra
incompativel com o denominado *minimo existencial—-. Precedentes. 3. Diante dos
principios da reserva do possivel e da isonomia, além das limitacdes
orcamentarias, € improsperavel a pretensédo autoral. O deferimento do servigo
de home care ao paciente s6 seria possivel caso se pudesse garantir a mesma
situacdo aqueles que passam por circunstancias igualmente periclitantes. Mais,
a concessdo de tratamento domiciliar a todos esses individuos significaria a
alocacgdo de recursos destinados a garantir o minimo existencial da coletividade.
4. Ponderagdes de ordem préatica. Manutengdo dos efeitos da sentenca até a
disponibilizacdo de vaga no Hospital Naval Marcilio Dias, bem como até a
verificagdo do exaurimento dos contratos em curso e/ou ja firmados pela
Administracdo. 5. Agravo interno parcialmente provido. Apelacdo e remessa
necessaria parcialmente providas. (RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal
da 22 Regido, 2012).

Em face de todo o exposto, é inquestiondvel o status de direito constitucional e social
conferido ao direito da satde, bem como o dever do Estado de garanti-lo a todos os cidadaos
de modo isondmico. Entretanto, cada direito € limitado pelo exercicio de outro, que por
também ser fundamental, necessita de afericdo casuistica segundo critérios de conveniéncia e
razoabilidade. Assim, a observancia destes limites deve ser apreciada pelo poder Executivo,
sob pena de ocorrer indevida interferéncia do Poder Judiciario na esfera de competéncia no
orcamento dos Entes federativos ou, até mesmo, na politica de assecu¢do do direito a saude a
todos os cidadé&os.
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5 A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA COMO MELHOR CRITERIO DE
OBSERVANCIA A DIVISAO DE COMPETENCIA ENTRE OS ENTES FEDERADOS
NO AMBITO DA SAUDE

A responsabilidade geral do Estado, em sua acepcdo lata, é consectério 16gico do
Estado de Direito. E ele o assecutor e provedor universal de todos os direitos sociais dos
cidaddos brasileiros, notadamente o direito a saude, o que decorre da simples sujei¢cdo do
Poder Publico ao Direito. O i. jurista Celso Antdnio Bandeira de Melo discorre a este respeito:

17 - Parece-nos que a responsabilidade do Estado, desde o advento do Estado de
Direito, sob o ponto de vista l6gico poderia independer de regra expressa para
firmar-se, bem como para dispensar o apelo a normas de Direito Privado para lhe
servirem de socorro.

Segundo entendemos, a ideia de responsabilidade do Estado é uma consequéncia
I6gica inevitdvel da nocdo de Estado de Direito. A trabalhar-se com categorias
puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade estatal € simples coroléario da
submissao do Poder publico ao Direito. (MELLO, 2015, p. 1027).

No entanto, a Unido, os Estados e os Municipios possuem obrigacGes distintas na
concretizacdo dos direitos sociais, motivo pelo qual sempre € imprescindivel contrastar as
responsabilidades solidaria e subsidiaria®® e verificar qual delas melhor se aplica ao arcabouco
legal que estes Entes estdo submetidos.

Nestes termos, o que deve preponderar em matéria de direito sanitario na escolha da
responsabilidade, solidaria ou subsidiaria, que sera imputada aos Entes Publicos, € a analise

do caso em concreto, com a respectiva verificagdo da obrigacdo requerida e de sua norma

15 J4 advertimos que nas obrigacdes solidarias concorrem vérios credores, varios devedores ou varios credores e
devedores ao mesmo tempo, sendo que cada credor terd o direito de exigir e cada devedor terd o dever de
prestar, inteiramente, o objeto da prestacdo. Importa apresentarmos, neste ponto, um breve quadro das
diferencas existentes entre as obrigacdes solidaria e subsididria.

Subsidiéria é a responsabilidade assumida entre dois ou mais sujeitos obedecendo a certa ordem como € a
responsabilidade dos socios no que tange as obrigacdes da sociedade empresarial, na forma do artigo 1.024 do
Cadigo Civil. Isso significa dizer que a responsabilidade pelas dividas da sociedade s surgirdo quando o
patriménio da mesma for atingido, portanto, a responsabilidade do sécio é considerada indireta, eventual.
Indicamos o presente julgado para elucidar o tema:

“A Turma considerou que ndo ha violagdo a coisa julgada pelo fato de a parte excluida da relacdo processual
de conhecimento ser incluida no pélo passivo da execugdo, devido a sua responsabilidade subsidiaria pelas
dividas contraidas pelo devedor (do titulo judicial), a qual é sécia e mantenedora. Assim, ainda que néo tivesse
participado dos autos da agdo de indenizacdo, sua responsabilidade patrimonial remanesceria pelo liame que a
vincula ao devedor principal.” (STJ. REsp 225.051-DF. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo. Julgado em: 7 nov.
2000).

Neste sentido, podemos afirmar que a palavra subsidiaria se refere a alguma coisa que se coloca em reforgo de
outra coisa. Como ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 78), na
responsabilidade subsidiaria, um sujeito tem a divida originaria e o outro a responsabilidade por essa divida.
Assim, ndo sendo possivel executar o efetivo devedor, quando ocorrer o inadimplemento da obrigagdo, podem
ser executados os demais sujeitos envolvidos na relagdo obrigacional. (...) (DUQUE, 2009).
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correlata. Como exemplo citam-se os medicamentos previstos na RENAME e as normas
elencadas na Portaria MS - GM 1554/2013 tratados no subtdpico 3.1.

Em uma analise simploria poder-se-ia refutar de plano tal diferenciacdo de
responsabilidades, haja vista que a propria Constituicdo Cidada, a principio, ao tratar da
competéncia comum®® no cuidado com a saGde plblica, parece inferir a ideia de
responsabilidade solidaria’” entre a Unido, os Estados e os Municipios. Ocorre que as
competéncias comuns referem-se a a¢cdes administrativas nas quais os entes federados podem
atuar simultaneamente, o que ndo implica necessariamente em solidariedade.

No ambito publicista, ja h& autores como Carvalho Filho que advogam a aplicacdo da
responsabilidade subsidiaria ao Estado, em assunto correlato ao direito sanitario, sendo

vejamos:

O Poder Publico ndo é, repita-se, o segurador universal de todos os danos causados
aos administrados. O que € importante é verificar a conduta administrativa. Se a
administracdo concorreu com a pessoa responsavel para o resultado danoso (o que
ocorre algumas vezes por negligencia e omissdo administrativa), havera realmente
solidariedade; a Administragdo terd agido com culpa in omittendo ou in vigilando,
podendo ser demandada juntamente com o autor do dano. Contudo, se a culpa é
exclusiva da pessoa prestadora do servico, a ela deve ser imputada a
responsabilidade primaria e ao Poder Publico a responsabilidade subsidiaria.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 593).

Também j& existem avancgos jurisprudenciais neste sentido, vejamos que o colendo
TIMG tém admitido a analise do fornecimento de medicamentos de alto custo e de tratamento
médico sob a 6tica da subsidiariedade:

REEXAME NECESSARIO - APELAQAO CIVEL - AQAO CIVIL PUBLICA -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAQAO - PESSOA IDOSA - SAUDE -
DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL - INTELIGENCIA DO DISPOSTO NO
ART. 127, DA CF/88 - SISTEMA UNICO DE SAUDE - PRINCIPIO DA CO -
GESTAO - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO - CUMPRIMENTO DA
OBRIGA(;AO - RESPONSABILIDADE DO ENTE ESTATAL DEMANDADO
- RECONHECIMENTO - ENTE MUNICIPAL - OBRIGA(;AO
SUBSIDIARIA - CONDICIONAMENTO AO DESCUMPRIMENTO DO
ENCARGO PELO ESTADO RESPONSAVEL - RETENQAO DA RECEITA
MEDICA - CABIMENTO - ASTREINTE - POSSIBILIDADE - REFORMA
PARCIAL DA SENTENCA.

- A responsabilidade imposta aos entes politicos, nos casos de tratamento médico e
fornecimento de medicamentos de alto custo, deve ser analisada sob a ética da
subsidiariedade, respondendo o Municipio em caso de negativa do Estado em
fornecer o tratamento pleiteado pela Requerente, conforme 0 caso. Desta maneira,
previne-se a duplicidade de fornecimento, pelo municipio e pelo Estado, gerando
prejuizo a administracdo e, a final, aos demais cidaddos gue, porventura, necessitem

16
Idem 6.

" Art. 264 / CC 2002. Ha solidariedade, quando na mesma obrigacao concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda. (BRASIL, 2002).
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da mesma medicacdo ou tratamento. - Deve ser condicionado o fornecimento do
medicamento a apresentacdo e retencdo do receitudrio médico. - Sentenca
parcialmente reformada. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2014).

Assim, 0 que deve imperar nestes casos é que a determinacao prevista no artigo 196
da CR-88 é norma programatica’® que fica adstrita & previsdo orcamentaria para sua execucao.
Isto porque, determinagdes judiciais que apoiam-se na responsabilidade solidaria entre Unido,
Estados e Municipios podem acarretar tanto o ndo cumprimento da obrigacdo imposta por
nenhum destes entes quanto o cumprimento em duplicidade ou triplicidade, o que, impacta
negativamente a satde do cidadao e a previsdo orcamentéria, respectivamente.

Infelizmente, na pratica os Municipios suportam 0s maiores énus do fenbmeno da
judicializacdo da salde, posto que por terem maior proximidade com os cidaddos acabam
sendo mais demandados pelo judiciario as custas de seu orcamento e de suas politicas
publicas.

Ademais, o direito a saude é consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida e a aferigdo de qual Ente esti mais apto a cumprir a decisdo judicial figura como agente
facilitador do acesso universal a satide, bem como respeitador das financas publicas.

Em que pesem o0s argumentos aqui elencados, verifica-se um importantissimo
precedente jurisprudencial apto a conduzir a aplicacdo da responsabilidade subsidiéria as
acOes assecutOrias do direito a salde e, por conseguinte, a construir uma solucdo para a
excessiva judicializacdo das politicas publicas de satde de forma consentdnea com as normas

de direito sanitario.

6 CONCLUSAO

O fendmeno da judicializacdo da saude a0 mesmo tempo em que esté subvertendo 0s
papéis dos trés poderes estatais, ndo tém observado a reparticdo de competéncias entre 0s trés
Entes Publicos. Isto porque o poder judiciario tem-se imiscuido no papel do executivo e, na
maioria das vezes, determinado a assecucdo do direito a saide em casos isolados, sem
observar as normas de direito sanitario, mormente aquelas estatuidas na lei universal do SUS

(Lei 8080/1990), o principio da reserva do possivel e o orcamento publico.

8 Artigo 196 da CR-88. A salde 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 e igualitario as
acOes e servicos para sua promogcao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

1% Segundo José Afonso da Silva: “tais normas estabelecem apenas uma finalidade, um principio, mas ndo imp&e
propriamente ao legislador a tarefa de atua-la, mas requer uma politica pertinente a satisfacéo dos fins positivos
nela indicados”. (SILVA, 2012).
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Neste sentido, o poder judiciario tem se olvidado de que a efetivacdo do direito a
salide necessita de constante aprimoramento das politicas publicas, que, por sua vez, devem
sempre priorizar a racionalizacdo dos gastos, o adequado planejamento e a realizacdo de
investimentos no setor.

Assim, a Unido, o Estado e os Municipios tém sido considerados solidariamente
responsdveis pela assecucdo do direito a salide de determinados cidaddos, o que tem
ocasionado 0 ndo cumprimento dessas determinagdes judiciais ou 0 seu cumprimento em
duplicidade ou triplicidade, em patente desconsideracdo da programacdo orcamentéria e
financeira do Estado.

Como medida de mais lidima e efetiva justica deve-se sempre observar a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico, a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas essas prestagdes positivas e a qual
Ente compete realizar aquela especifica obrigacao assecutoria do direito universal a salde.

Ademais, repensar a responsabilidade dos Entes Publicos em ambito do direito
sanitario implica em dar & Constituicdo Brasileira de 1988 uma interpretacdo consenténea
com a realidade brasileira, haja vista que a competéncia comum preconizada em seu artigo 23,
I1, implica somente em simultaneidade de atuagdo administrativa dos entes Federados.

Dessa forma, a aplicacdo da responsabilidade subsidiaria na assecucdo do direito a
salde, desponta como viavel solugdo para reduzir os drasticos impactos orgamentérios
suportados, principalmente pelos Municipios, que, inclusive, ja encontra precedentes judiciais

favoraveis.
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