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ABSTRACT

The author presents the legal aspects relating to lawsuits 
demanding the supply of medication not provided by SUS.  
He addresses the issue of the federal entities’ capacity to be 
sued in regards to such requests, as well as the matter of legal 
power of the second generation of basic rights, such as the right 
to health, especially considering the State financial limitations.
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RESUMO

Trata de aspectos jurídicos relacionados às ações judiciais nas 
quais se requer o fornecimento de medicamento não disponi-
bilizado pelo SUS. 
Aborda a questão da legitimidade passiva dos entes federados 
em tal espécie de demanda, bem como o problema da eficá-
cia jurídica dos direitos fundamentais de 2ª geração, tal qual o 
direito à saúde, especialmente diante das limitações financeiras 
do Estado.
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1 PANORAMA ATUAL E RELEVÂNCIA DO 

TEMA

Nos últimos anos viu-se um exponen-
cial crescimento do número de ações judi-
ciais propostas com o objetivo de obter tu-
tela jurisdicional que determine ao Poder 
Público o fornecimento de medicamento 
não disponibilizado ordinariamente pelo 
Sistema Único de Saúde – SUS. 

Na verdade, a litigiosidade social en-
volvendo a temática do direito à saúde1 
vai muito além, abrangendo também 
pedidos para o custeio da realização, 
por unidades hospitalares privadas, de 
procedimento cirúrgico não coberto pelo 
mesmo sistema; a realização de tratamen-
tos alternativos ou experimentais que se 
pretendem inovadores e milagrosos; o 
envio de pacientes ao exterior para serem 
submetidos às mais avançadas técnicas 
médicas desenvolvidas por universidades 
e centros de pesquisa estrangeiros; a que-
bra da ordem na fila para o recebimento 
de órgãos doados a serem transplantados; 
dentre outros inúmeros casos. Estes, seja 
pela multiplicidade e diversidade das en-
fermidades que infelizmente acometem o 
ser humano2, seja pela rapidez com que 
avança a ciência médica, com o constante 
lançamento pela indústria farmacêutica 
de novos tratamentos, fármacos e congê-
neres – são praticamente impossíveis de 
serem listados de modo exaustivo. 

No presente trabalho, focaremos 
nossa investigação nos pleitos de forne-
cimento de medicamentos e congêneres, 
sem perder de vista, contudo, os aspec-
tos gerais do fenômeno da judicializa-
ção das políticas públicas de saúde. 

Para se ter uma ideia do dimensio-
namento que a questão tomou, segundo 
levantamento do Conselho Nacional de 
Justiça – CNJ, somente no ano de 2010 
foram ajuizadas aproximadamente 200 
mil ações do gênero em todo o território 
nacional3. No âmbito da Justiça Federal, 
conforme apontou estudo da Advocacia-
-Geral da União – Consultoria Jurídica/
Ministério da Saúde, apenas contra a 

União foram propostos, no ano de 2011, 
12.436 processos judiciais postulando 
o fornecimento de medicamentos, um 
aumento de quase 20% se comparado 
com os números de processos iniciados 
em 2009, quando foram protocoladas 
10.486 4 novas ações.

Essa verdadeira avalanche de pro-
cessos representou, como não poderia 
deixar de ser, um crescente aumento 
dos gastos estatais com a aquisição dos 
fármacos e congêneres solicitados na via 
judicial. Ainda de acordo com fontes da 
Advocacia-Geral da União, o Ministério 
da Saúde despendeu, com a aquisição 
de medicamentos, equipamentos e 
insumos concedidos por decisões judi-
ciais – provisórias ou definitivas –, pouco 
mais de 170 mil reais no ano de 2003, 
contudo no ano de 2007 esse gasto já 
ultrapassava a marca de 17 milhões de 
reais e, no ano de 2011, chegava a quase 
250 milhões5.

O vertiginoso crescimento das de-
mandas judiciais relacionadas ao serviço 
público de assistência à saúde, acompa-
nhado da inevitável repercussão financei-
ra nos cofres do Estado, chamou a aten-
ção não só da Academia – com destaque 
para os estudiosos da Análise Econômica 
do Direito6 – como também dos gestores 
públicos e dos próprios órgãos do Poder 
Judiciário responsáveis pela uniformi-

zação da interpretação constitucional 
e pelo controle de sua atuação admi-
nistrativa e financeira, respectivamente 
o Supremo Tribunal Federal (art. 102, 
CF/88) e o Conselho Nacional de Justiça 
(art. 103-B, § 4º, CF/88), preocupados 
com os problemas que a massificação 
desse tipo de lide poderia gerar, em uma 
típica postura gerencial de administração 
judiciária, pautada em um planejamento 
estratégico de enfrentamento de desafios 
organizacionais emergentes7.

De fato, diante de pedidos de sus-
pensão pendentes de julgamento no 
Supremo Tribunal Federal – circunstân-
cia que não deixa de denotar a medida 

como efeito sintomático da súbita im-
portância que ganhou o tema no cenário 
jurídico nacional –, aquela Corte Supe-
rior, por iniciativa do seu então Ministro 
Presidente, Gilmar Mendes, convocou a 
Audiência Pública n. 4, com o objetivo de 
esclarecer questões técnicas, científicas, 
administrativas, políticas e econômicas 
envolvidas nas decisões judiciais sobre 
o direito à saúde. Na referida Audiência, 
que transcorreu entre os meses de abril 
e maio de 2009, ouviram-se aproximada-
mente 50 especialistas, entre advogados, 
defensores públicos, promotores, procu-
radores de justiça, magistrados, professo-
res, médicos, técnicos de saúde, gestores 
e usuários do Sistema Único de Saúde8.

A relevância desse descrito movimen-
to de judicialização da política pública 
de saúde foi reconhecida e enfatizada 
pelo próprio ministro presidente da Su-
prema Corte Brasileira quando da abertu-
ra da mencionada Audiência Pública. Nas 
palavras do Min. Gilmar Mendes, o fato é 
que a judicialização do direito à saúde 
ganhou tamanha importância teórica e 
prática que envolve não apenas os ope-
radores do direito, mas também os ges-
tores públicos, os profissionais da área de 
saúde e a sociedade civil como um todo9. 

De fato, a interdisciplinaridade está 
sempre presente na atuação do magis-
trado responsável pela resolução de lide 
envolvendo o referido tema, pois, além 
da análise do manancial normativo re-
gulador da matéria, aqui incluídos os 
preceitos constitucionais pertinentes10, 
também necessita o julgador de conheci-
mentos de medicina aplicada e farmaco-
logia – os quais são fornecidos, via de re-
gra, por peritos e outros órgãos auxiliares 
da Justiça –, além de dados sociológicos 
sobre o perfil socioeconômico e cultural 
da figura do demandante.

Ainda como nota introdutória, 
registre-se, desde já, que, no tocante 
ao aspecto jurídico do conflito de inte-
resses causador das demandas judiciais 
em análise, a importância do tema posto 
reside não propriamente no questiona-
mento acerca da existência abstrata do 
direito invocado, que se sabe presente 
em nosso Texto Constitucional (art. 6º, 
caput, e art. 196, caput, CF/88), mas an-
tes na tensão gerada entre esse direito, 
como potencialidade normativa, e o con-
texto fático-jurídico11 circundante quando 
de sua invocação, verificada por ocasião 

No âmbito da Justiça Federal [...] apenas contra a União foram 
propostos, no ano de 2011, 12.436 processos judiciais 

postulando o fornecimento de medicamentos, um aumento de 
quase 20% se comparado com os números de processos 

iniciados em 2009 [...]
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de cada resolução concreta das querelas posta a desate, o que 
reflete na intensidade da carga eficacial a ser dada àquele direito 
pelo órgão aplicador.

Presente o contexto fático-jurídico-institucional e ciente das 
múltiplas peculiaridades que gravitam em torno dos pleitos ju-
diciais envolvendo o direito fundamental à saúde, notadamente 
em razão da reconhecida limitação financeira do Estado, tentar-
-se-á, por meio deste singelo artigo – respeitadas as limitações 
inerentes ao seu formato e brevidade –, fixar critérios, os mais 
objetivos possíveis, que se possam utilizar no julgamento de tais 
querelas. Para tanto, primeiramente, abordar-se-á a questão da 
legitimidade passiva ad causam nos processos dessa natureza, 
ponto relevante da problemática, dada a insistente tentativa dos 
entes federados de esquivarem-se da responsabilidade pela 
prestação requestada, imputando-a uns aos outros. 

Em seguida, tratar-se-á do tema relativo à efetividade dos 
direitos fundamentais, em especial daqueles denominados 
prestacionais ou de segunda geração, no que incluído o direito 
à saúde. Após, imbricar-se-á na complexa e instigante temáti-
ca da “força normativa do fato”, relacionando-a com o atual 
cenário em que a satisfação do constitucional direito à saúde 
encontra resistência na carência de recursos estatais. Por fim, 
sem temer o desafio e tomando o cuidado para não sermos 
simplistas, propor-se-á requisitos para o reconhecimento do di-
reito à prestação vindicada judicialmente, a fim de determinar 
se o demandante possui ou não direito ao fármaco solicitado. 

Com as conclusões propostas, espera-se contribuir, de al-
guma forma, para o estudo acadêmico de tão relevante tema e, 
também, para a solução prática das lides com ele relacionadas.

2 O DEVER DE FORNECER MEDICAMENTO DIANTE DA ESTRUTURA 

FEDERATIVA DE ESTADO

A primeira questão que se coloca, quando se analisam as 
ações judiciais que buscam a declaração do direito ao recebi-
mento de medicamento não disponibilizado ordinariamente 
pelo SUS, é saber sobre qual das esferas federativas há de recair 
a responsabilidade financeira pela aquisição do fármaco solici-
tado. O questionamento surge, pois nossa ordem constitucional 
assevera ser o Brasil um Estado Federal, formado pela união 
indissolúvel dos Estados Membros, Municípios e Distrito Federal 
(art. 1º, CF/88). Seguindo essa lógica estrutural, nossa Lei Fun-
damental, em seu art. 18, também estipula que a organização 
político-administrativa da República Federativa do Brasil com-
preende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
todos autônomos, nos termos da Constituição.

Dizer que o nosso país adota uma forma federativa de 
Estado significa afirmar que seu poder de governo interno – o 
equivalente da soberania no plano exterior –, originário do povo e 
exercido em nome deste (art. 1º, parágrafo único), é dividido entre 
entidades estatais menores e autônomas entre si, no nosso caso, 
União, Estados, Distrito Federal e Municípios. É importante aqui per-
ceber ser consequência direta e inevitável dessa divisão interna de 
poder a correspondente repartição, entre aquelas mesmas entida-
des, de atribuições administrativas, para além das de natureza legis-
lativa. Ou seja, na exata medida em que se parcela o poder estatal, a 
princípio unitário, entre as distintas figuras federativas, repartem-se 
igualmente entre estas as competências para a execução de atos 
materiais tendentes à consecução dos fins próprios do Estado. 

É nesse sentido a lição do professor José Afonso da Silva. 
In litteris: Quando se fala em federalismo, em Direito Constitu-
cional, quer-se referir a uma forma de Estado, denominada fe-
deração ou Estado federal, caracterizada pela união de coleti-
vidades públicas dotadas de autonomia político-constitucional, 
autonomia federativa. [...] A autonomia federativa assenta-se 
em dois elementos básicos: (a) na existência de órgãos go-
vernamentais próprios, isto é, que não dependam dos órgãos 
federais quanto à forma de seleção e investidura; (b) na posse 
de competências exclusivas, um mínimo, ao menos, que não 
seja ridiculamente reduzido. Esses pressupostos da autonomia 
federativa estão configurados na Constituição (arts. 18 e 42). 
A repartição de competências entre a União e os Estados-
-membros constitui o fulcro do Estado Federal, e dá origem a 
uma estrutura estatal complexa, que apresenta, a um tempo, 
aspectos unitário e federativo (SILVA, 2001, p. 103-104).

Entra-se, então, na questão de saber sobre a competência 
para a prestação dos serviços públicos de saúde, a qual abrange, 
dentre outros, o dever de fornecer medicamentos aos que deles 
necessitem, foco de nossa investigação. O ponto é relevante 
para o objeto de nosso estudo, pois, é do reconhecimento des-
sa competência material que surge, como consectário lógico no 
plano jurídico-processual, a legitimidade passiva para as ações 
judiciais postulantes de medicação.

Pois bem, nos termos dos arts. 6º e 196, caput, da Cons-
tituição Federal de 1988, a saúde, ao mesmo tempo em que 
constitui um direito fundamental garantido a todos, assume a 
feição de dever irrenunciável do Estado, o qual deve ser sa-
tisfeito mediante a execução de políticas sociais e econômicas 
que visem à redução do risco de doença e de outros agravos 
e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua 
promoção, proteção e recuperação. 

Quando se diz que a garantia da saúde é dever do Estado, 
deve-se tomar este termo em sua acepção genérica, ou seja, 
como Poder Estatal latu sensu, englobando ao mesmo tempo, 
assim, a União, os Estados Federados e os Municípios. Nesse 
sentido, aliás, estabelece expressamente o art. 23, II, da Carta da 
República ser de competência comum de todas essas entidades 
federativas “cuidar da saúde” da população.

Em nível infraconstitucional, a Lei n. 8.080/90, seguindo os 
parâmetros traçados pela Constituição, estipula, em seu art. 2º, 
ser a saúde um direito fundamental do ser humano, devendo 
o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exer-
cício. O caráter cooperativo da atuação das distintas esferas da 
Federação na prestação dos serviços públicos voltados à promo-
ção e recuperação da saúde é reforçado pelo art. 4º da citada 
lei. Este dispõe que o conjunto de ações e serviços de saúde, 
a serem prestados por órgãos e instituições públicas federais, 

[...] na exata medida em que se parcela o poder 
estatal, a princípio unitário, entre as distintas 
figuras federativas, repartem-se igualmente entre 
estas as competências para a execução de atos 
materiais tendentes à consecução dos fins 
próprios do Estado.
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estaduais e municipais, da Administração direta e indireta e das 
fundações mantidas pelo Poder Público, constitui o chamado 
“Sistema Único de Saúde –SUS”, do qual a iniciativa privada 
pode participar em caráter complementar (§ 2º).

O art. 8º da mencionada lei, por sua vez, esclarece que ao 
SUS compete executar todas as ações e serviços de saúde, seja 
diretamente ou mediante participação complementar da inicia-
tiva privada, serviços esses que devem ser organizados de for-
ma regionalizada e hierarquizada, em níveis de complexidade 
crescente. Já o art. 9º, observado o arquétipo traçado pelo art. 
198 da Carta Magna, estipula que a direção do sistema é única 
em cada esfera de governo, cabendo ao Ministério da Saúde, 
no âmbito da União, e às respectivas Secretarias de Saúde ou 
órgãos equivalentes, no âmbito dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios.

Diante das disposições legais e constitucionais acima mencio-
nadas, pode-se concluir, com toda a segurança, que a responsa-
bilidade pelo fornecimento de medicamento não disponibilizado 
ordinariamente pelo SUS para quem dele necessite é solidária de 
todos os entes políticos integrantes da Federação, ou seja, União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios, observada apenas a perti-
nência geográfica das entidades menores em relação ao domicílio 
do doente. Deste modo, todos eles possuem legitimidade passi-
va disjuntiva ou alternativa para figurar como réus nas referidas 
ações judiciais, o que significa dizer que ao autor cabe, como ex-
clusividade, decidir se ingressa contra apenas um daqueles entes, 
contra dois deles ou contra todos.

Nesse exato sentido, já afirmou o Supremo Tribunal Federal 
que o recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fun-
damental, podendo o requerente pleiteá-los de qualquer um 
dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessida-
de e a impossibilidade de custeá-los com recursos próprios. 
Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federa-
tivo deve se pautar no espírito de solidariedade para conferir 
efetividade ao direito garantido pela Constituição, e não criar 
entraves jurídicos para postergar a devida prestação jurisdi-
cional. (RE 607381 AgR/SC, 1ª Turma, Min. Rel. LUIZ FUX, DJe: 
17/06/2011).

Segue o mesmo rumo o Superior Tribunal de Justiça, o qual 
já decidiu que sendo o Sistema Único de Saúde (SUS) compos-
to pela União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios, 
impõe-se o reconhecimento da responsabilidade solidária dos 
aludidos entes federativos, de modo que qualquer um deles 
tem legitimidade para figurar no pólo passivo das demandas 
que objetivam assegurar o acesso à medicação para pessoas 
desprovidas de recursos financeiros. (AGA 886974, 2ª Turma, 
Min. Rel. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ: 29/10/2007).

Faz coro ainda o Tribunal Regional Federal da 5ª Região, 
para quem a responsabilidade da União, Estados e Municípios 

é solidária em demanda que se objetiva a garantia do acesso 
à medicação para pessoas desprovidas de recursos financei-
ros, de modo que qualquer uma dessas entidades públicas 
tem legitimidade passiva ad causam para figurar no pólo pas-
sivo da ação. (APELREEX 9233, 2ª Turma, Des. Rel. RUBENS DE 
MENDONÇA CANUTO, DJE: 07/07/2011).

Pela mesma razão acima apontada – a existência de soli-
dariedade passiva ad causam disjuntiva de todos os entes fe-
derativos –, proposta a ação contra uma ou duas das pessoas 
jurídicas políticas, não é admitido o chamamento ao processo 
daquela ou daquelas que não foram incluídas pela parte autora 
com rés da demanda. É que, não obstante tratar-se de obriga-
ção solidária, a solidariedade aqui diz respeito ao dever de dar 
coisa certa, ao passo que a aludida forma de intervenção de ter-
ceiro é admitida apenas em se tratando de obrigação de pagar 
quantia, não sendo possível conferir-lhe interpretação extensiva 
para abarcar aquele tipo de situação. 

São inúmeros os precedentes do Superior Tribunal de Justi-
ça nesse sentido: AgRg no Ag 1.243.450/SC, 1ª Turma, Rel. Min. 
Benedito Gonçalves, DJe: 10.2.2012; AgRg no REsp 1.114.974/
SC, 2ª Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJe: 15.2.2012; REsp 
1.150.283/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 16.2.2012.

Vale ressaltar, por fim, que o reconhecimento da responsa-
bilidade solidária dos três entes públicos e a consequente de-
claração de suas legitimidades para responderem a ações que 
objetivem o fornecimento de medicamentos não impede que, 
cumprida a determinação judicial, em um momento posterior 
as esferas federativas se compensem recíproca e proporcional-
mente, caso a instauração da demanda tenha sido motivada 
pela indevida omissão de algum deles, segundo acertada distri-
buição interna de atribuições. Distribuição essa, insista-se, que 
não interfere na solidariedade de todos ante o dever de prestar 
assistência ao doente.

3 A EFICÁCIA JURÍDICA DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE

Como dito acima, o direito à saúde foi positivado por nossa 
Constituição (art. 196) e pela lei de regência (art. 2º da Lei n. 
8.080/90) como direito fundamental cujo objeto é a prestação 
de serviços públicos – de acesso universal e igualitário – que vi-
sem sua promoção, proteção e recuperação, além da instituição 
de políticas sociais e econômicas tendentes à redução do risco 
de doença e de outros agravos. 

Cuida-se de um direito social – assim expressamente declara-
do pela Lei Maior (art. 6º, CF/88) – inserido pela doutrina na cate-
goria dos chamados direitos fundamentais de segunda geração12, 
emergente da transição do Estado Liberal absenteísta, defensor 
da intervenção mínima do Poder Público na vida coletiva, para o 
Estado Social ou Provedor, o qual passa a assumir responsabilida-
des de caráter assistencial ou prestacional com o objetivo garantir 
uma qualidade de vida mínima à sua população.

Dessa forma, o mencionado direito fundamental pode ser 
classificado como direito a uma prestação13, em contraposição 
aos direitos de proteção ou de defesa. Enquanto estes últi-
mos – tidos como direitos fundamentais de 1ª geração – pos-
suem uma feição essencialmente negativa, na medida em que 
estabelecem limites, contenções, restrições à atuação do Poder 
Público com a finalidade de preservar determinadas esferas ju-
rídicas de interesses dos particulares, notadamente relacionadas 

[...] a Lei n. 8.080/90, seguindo os parâmetros 
traçados pela Constituição, estipula, em seu art. 

2º, ser a saúde um direito fundamental do ser 
humano, devendo o Estado prover as condições 

indispensáveis ao seu pleno exercício.
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ao valor “liberdade”, aqueles assumem 
uma conotação notoriamente positiva, 
uma vez que o conteúdo do direito, aqui, 
é a prestação de um serviço ou a oferta 
de um bem pelo Estado ao particular, 
geralmente fundamentando-se no valor 
“igualdade”, tomado esse em seu aspec-
to material. 

Sobre o tema trazemos os preciosos 
ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet 
(2007, p. 299): Enquanto a função precí-
pua dos direitos de defesa é a de limitar 
o poder estatal, os direitos sociais (como 
direitos a prestações) reclamam uma 
crescente posição ativa do Estado na 
esfera econômica e social. Diversamente 
dos direitos de defesa, mediante os quais 
se cuida de preservar e proteger deter-
minada posição (conservação de uma 
situação existente), os direitos sociais de 
natureza positiva (prestacional) pressu-
põe seja criada ou colocada à disposição 
a prestação que constitui seu objeto, já 
que objetivam a realização da igualdade 
material, no sentido de garantirem a par-
ticipação do povo na distribuição pública 
de bens materiais e imateriais.

Justamente em razão dessa natureza 
prestacional do direito à saúde, a exigir 
sempre uma atuação concreta por parte do 
Poder Público, a fim de que aquele se torne 
efetivo, é que emerge o questionamento 
sobre o grau de sua eficácia jurídica14. Com 
efeito, não obstante o § 1º do art. 5º da Car-
ta da República asseverar que as normas 
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais têm aplicação imediata, com ele-
vada frequência, a Administração Pública, 
demandada judicialmente a fornecer um 
medicamento ou a custear na seara priva-
da a realização de uma cirurgia, argumenta 
que os preceitos constitucionais que pre-
veem o direito à saúde são veiculados por 
meio de normas-princípios, de caráter pu-
ramente programático, de forma que sua 
carga eficacial seria mínima, a depender 
sempre do teor de intervenções legislativas 
hierarquicamente inferiores e do contexto 
histórico-material em que inserida a lide, ao 
ponto de não se autorizar o acolhimento 
do pleito autoral com base apenas naque-
las previsões constitucionais.

Não é bem assim. Na verdade, aderir 
inteiramente à tese da Fazenda Pública 
implicaria o esvaziamento normativo 
do próprio direito fundamental à saúde, 
o qual é emanação do direito à vida 
(art. 5º, caput, CF/88) – bem primordial 

pressuposto do gozo de todos os outros 
direitos – e que se relaciona diretamen-
te com o hoje onipresente princípio da 
dignidade da pessoa humana (art. 1º, 
III, CF/88), uma vez que não há vida 
digna sem saúde. Por outro lado, já está 
bastante consolidado, na doutrina consti-
tucionalista, o reconhecimento da força 
normativa dos princípios, notadamente 
os de estatura constitucional, ante a ine-
gável carga valorativa que veiculam, que, 
no mais das vezes, por sinal, é de inten-
sidade muito superior que à inserida nas 
normas-regras.

É claro que, em se tratando da apli-
cabilidade dos princípios, é insuficiente 
o clássico método racional-dedutivo 
utilizado na incidência das normas jurídi-
cas ordinárias, donde, dado um fato que 
se subsume na previsão legal, tem-se 
como certa conclusão ali determinada, 
cabendo aos órgãos estatais competen-
tes apenas fazer com que aquela seja 
cumprida. Da mesma forma, não guarda 
pertinência com o sistema de aplicação 
principiológica, porque discrepante com 
sua natureza, a lógica do tudo ou nada, 
regedora da normatização por regras, se-
gundo a qual a norma incide no caso e 
deve ser aplicada ou não incide e deve 
ser ignorada.

Cuidando-se de princípios constitu-
cionais representativos de valores caros 
à sociedade em determinado tempo 
e lugar, sua aplicabilidade é condicio-
nada, em certa medida, pela eventual 
contraposição de outro valor albergado 
pela Constituição, quando, então, deve-
-se sopesar a força concreta dos valo-
res colidentes segundo o princípio da 
proporcionalidade, também chamado 
“princípio da concordância prática”, 
ou, ainda, pelas limitações emergentes 
da realidade dos fatos, de onde se extrai 
o fundamento da teoria da reserva do 
possível, a qual, dada a limitação ineren-
te ao formato do presente trabalho, não 
será aqui analisada.

Por outro lado, também não se nega 

o caráter programático do preceito in-
serto no art. 196 da Lei Fundamental. 
Contudo, a feição normativa mais flui-
da, diluída e abrangente do dispositivo 
constitucional, dado seu formato de 
“programa a ser concretizado”, não deve 
ser entendida como uma promessa des-
compromissada do constituinte, mas sim 
como um mandado de otimização ou 
de maximização, na terminologia adota-
da por Alexy15. 

Nesse sentido, cabe ao Estado, aqui 
novamente tomado em seu sentido lato, 
envidar todos os esforços e empregar 
todos os meios disponíveis para tornar 
concreta a regra-princípio constitucional 
– ainda que a concretização seja imple-
mentada aos poucos, progressivamente 
–, sob pena de tonar a Lei Magna vazia 
de significado jurídico prático.

Como já teve a oportunidade de as-
sentar o Supremo Tribunal Federal, o ca-
ráter programático da regra inscrita no 
art. 196 da Carta Política - que tem por 
destinatários todos os entes políticos que 
compõem, no plano institucional, a or-
ganização federativa do Estado brasilei-
ro - não pode converter-se em promessa 
constitucional inconseqüente, sob pena 
de o Poder Público, fraudando justas 
expectativas nele depositadas pela cole-

tividade, substituir, de maneira ilegítima, 
o cumprimento de seu impostergável 
dever, por um gesto irresponsável de in-
fidelidade governamental ao que deter-
mina a própria Lei Fundamental do Es-
tado. (RE 393175 AgR/RS, 2ª Turma, Min. 
Rel. CELSO DE MELLO, DJ: 2/2/2007).

O eventual descumprimento pelo 
Estado do dever constitucionalmente 
imposto de zelar, preservar e promover 
a saúde da população deve ser obstado 
pelo Judiciário quando assim provoca-
do, cabendo a este assegurar a eficácia 
prática do direito fundamental que res-
tou desatendido, inclusive, se for o caso, 
adotando medidas coercitivas contra os 
entes estatais omissos. 

Sobre o tema valemo-nos mais uma 

O eventual descumprimento pelo Estado do dever 
constitucionalmente imposto de zelar, preservar e promover a 
saúde da população deve ser obstado pelo Judiciário quando 
assim provocado, cabendo a este assegurar a eficácia prática 
do direito fundamental [...]
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vez da lição de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 282): em face do 
dever de respeito e aplicação imediata dos direitos fundamen-
tais em cada caso concreto, o Poder Judiciário encontra-se in 
vestido do poder-dever de aplicar imediatamente as normas 
definidoras de direitos e garantias fundamentais, asseguran-
do-lhes sua plena eficácia. A falta de concretização não pode-
rá, de tal sorte, constituir obstáculo à aplicação imediata pelos 
juízes e tribunais, na medida em que o Judiciário – por força 
do disposto no art. 5º, § 1º, da CF –, não apenas se encontra 
na obrigação de assegurar a plena eficácia dos direitos funda-
mentais, mas também autorizado a remover eventual lacuna 
oriunda da falta de concretização.

Não se pode, portanto, negar eficácia jurídica ao direito fun-
damental à saúde, positivado que está em nossa Carta Constitu-
cional, o qual há de ser assegurado e provido pelo Estado. Daí já 
se pode concluir pela possibilidade da veiculação de pretensões 
na via judicial por aqueles que julguem ter tal direito violado 
pelo Poder Público, uma vez que inegável a condição subjetiva 
de credor (da correspondente prestação) que a Constituição 
outorga ao indivíduo. 

A norma – especialmente a de estatura constitucional – não 
reina só nos campos da normatividade, não vive dissociada dos 
fatos que regula. Não é ela pura e impassível diante da realida-
de, como já se defendeu um dia. Os fatos pulsantes da vida con-
dicionam e moldam o feitio dos preceitos normativos, inclusive 
daqueles que veiculam direitos fundamentais. Nessa seara, há 
um recíproco influxo entre “norma” e “fato”, e esse fenômeno 
deve ser levado em conta pelo hermenêuta-aplicador na hora 
de determinar a extensão da eficácia jurídica de certo direito. 
4 A NECESSIDADE DA CONSTRUÇÃO DE UMA SOLUÇÃO TÓPICA E 

CONCRETISTA

Como se adiantou acima, a despeito da reconhecida eficá-
cia normativa dos preceitos constitucionais, não se pode ignorar 
completamente a força limitadora da realidade fática e do res-
tante da ordem jurídica estabelecida, que estão subjacentes à 
pretensão pelo gozo dos direitos deles decorrentes. Esses dois 
elementos invariavelmente influenciam na determinação do 
sentido e do alcance normativo do preceptivo constitucional.

Para usarmos a nomenclatura proposta por Friedrich Müller, 
o processo estruturante de concretização dos preceitos constitu-
cionais instituidores de direitos fundamentais pressupõe a con-
jugação de dois estágios normativos: o “programa da norma” 
(Normprogramm), resultante da interpretação da disposição 
constitucional aplicanda – não ignorada aqui a influência exercida 
pela pré-compreensão do intérprete16–, e o “âmbito da norma” 
(Normbereich), consistente na realidade fática regulada que se 
apresenta diante do magistrado-hermenêuta no momento de de-
cidir17. Nestes termos, segundo expõe Müller, não é possível isolar 
a norma da realidade, pois é esta, compreendida como “o círculo 
ou âmbito da norma”, que determinará o alcance e o real signi-
ficado normativo que a disposição constitucional revela em cada 

caso posto a solução que demande sua interpretação/aplicação.
Sobre o ponto, transcreve-se elucidativa passagem em que 

o professor Paulo Bonavides discorre sobre a doutrina do juspu-
blicista alemão: considerada em nível abstrato, a normativida-
de do texto é, num primeiro momento, a potencialidade da efi-
cácia; não é ainda a eficácia propriamente dita. Esta só ocorre, 
e deixa de ser uma potencialidade, quando o texto normativo 
se vincula ao caso constitucional, isto é, ao problema que se 
coloca perante a Constituição em busca de solução; em outras 
palavras, quando se incorpora ao processo de concretização 
nos moldes pragmáticos que vão, segundo Müller, em sua Te-
oria Estruturante do Direito, da norma-texto à norma-decisão 
(BONAVIDES, 2007).

Nesse sentido, e voltando nossa atenção agora para o tema 
objeto de estudo, se é certo que as necessidades da população 
na área da assistência à saúde tendem potencialmente ao infi-
nito, os recursos financeiros do Estado são finitos, limitados, o 
que gera a necessidade de os órgãos competentes efetuarem, 
por meio de apreciações discricionárias, as chamadas “esco-
lhas dramáticas”18, que consistem na necessidade de eleger 
somente alguns dos possíveis beneficiários de políticas públicas 
destinadas à satisfação de direitos sociais, diante, como se disse, 
da contingência financeira. Ou seja, na impossibilidade de se 
prestar um serviço, por assim dizer, “pleno em todos os seus 
aspectos” – o qual abrangeria todos os casos, satisfazendo todas 
as necessidades, em qualquer situação e sempre da forma ideal 
segundo o atual estágio científico e tecnológico –, faz-se ne-
cessário “escolher” em que áreas e em que extenção o serviço 
público será prestado.

Essa escolha, até por força de comandos vetores do compor-
tamento da Administração Pública em um Estado democrático de 
Direito, como são os princípios da legalidade e da publicidade 
(art. 37, CF/88), é feita, em um primeiro momento, por meio de 
uma decisão política emanada do Parlamento, que divide e dire-
ciona previamente os gastos públicos, à vista do lastro financeiro 
existente, por meio das chamadas “leis orçamentárias”. 

Em síntese, nos termos do art. 165 da Constituição Federal, 
estas se dividem em três espécies: I - plano plurianual, que esta-
belece de forma regionalizada as diretrizes, objetivos e metas para 
as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as rela-
tivas aos programas de duração continuada; II –leis de diretrizes 
orçamentárias, que preveem metas e prioridades para o exercício 
financeiro subsequente, orientando a elaboração da lei orçamen-
tária anual; III –leis orçamentárias ou orçamentos anuais, que 
compreendem o orçamento fiscal, o orçamento de investimento 
das empresas estatais e o orçamento da seguridade social.

O segundo momento das “escolhas dramáticas” cabe ao Ad-
ministrador Público, e estas devem ser exercidas dentro dos limi-
tes de liberdade de atuação deixados pelas leis orçamentárias e 
por outros diplomas legais que disciplinam sua atuação funcional.

Tem-se, então, um potencial choque entre valores igualmen-
te protegidos pela Constituição. De um lado, direitos fundamen-
tais sociais de cunho prestacional para cuja satisfação demanda-
-se a realização de gastos públicos – entre os quais se inclui o 
direito à saúde –, de outro, a necessidade de serem respeitadas 
as escolhas políticas concretizadas nas leis orçamentárias, as 
quais, em última instância, são manifestações da contingência 
financeira do Estado, que impedem, ao menos a princípio, seja 

Não se pode, portanto, negar eficácia jurídica 
ao direito fundamental à saúde, positivado que 

está em nossa Carta Constitucional, o qual há 
de ser assegurado e provido pelo Estado.
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plenamente satisfeita a totalidade das 
pretensões relacionadas àqueles direitos. 
Ora, está-se diante de um autêntico hard 
case, segundo a formulação teórica de 
Ronald Dworkin19 cuja solução deve ser 
buscada com a aplicação do princípio da 
proporcionalidade.

Segundo este princípio, que se tem 
como implícito em nossa ordem cons-
titucional (SILVA, 2001), deve ser feita 
a ponderação da relevância prática de 
cada um desses preceitos tendo em vista 
as especificidades do caso concreto, de 
modo que, sem que nenhum dos dois 
seja extirpado do ordenamento – lem-
bremos que, ainda na linha dogmática 
de Dworkin, em se tratando de princípios 
não vale a “regra do tudo ou nada” (an 
all or nothing), mas sim o sopesamento 
da dimensão de peso (valor) que cada 
um apresente diante da situação con-
creta a ser solucionada (SILVA, 2001) –, 
prevaleça na hipótese aquele cuja obser-
vância melhor atinja os objetivos da Carta 
Constitucional, tomada esta seu conjun-
to, como um bloco de valores, a chama-
da “tábua axiológica constitucional”20.

Diante de tal tensão, cremos que, no 
processo de interpretação/aplicação de 
tais preceitos, é imperioso adotar uma 
metódica concretista de feição tópica para, 
superando o dogma positivista sobre a 
existência de uma absoluta dicotomia en-
tre “direito” e “realidade” e abdicando do 
inalcançável ideal de objetividade pregado 
pela Escola de Viena, tentar-se harmonizar 
os momentos “normativo” e “fático” da 
concretização da norma21. 

Pois a normatividade não é um fe-
nômeno estático, amarrada pela expres-
são linguística da lei, mostrando-se, pelo 
contrário, dinâmica, maleável, mutável, na 
medida em que ordena e regulamenta a 
realidade social e, reflexa e simultanea-
mente, é influenciada e condicionada por 
essa mesma realidade. É o que se costu-
ma chamar de “normatividade material-
mente determinada”. 

Justamente devido a essa relação 
recíproca “norma X fato”, há de se exi-
gir do intérprete/aplicador das normas 
constitucionais o abandono – ao menos 
como instrumental único – da lógica 
formal racionalista, tão do gosto dos 
positivistas, para, deixando de contem-
plar o ordenamento jurídico como obra 
perfeita e formalmente completa, assu-
mir a insuficiência e as deficiências das 

proposições normativas diante da multi-
facetada, hipercomplexa e efêmera rea-
lidade contemporânea de nosso mundo 
pós-moderno22. 

Assim sendo, deve-se ter ciência de 
que cada situação individual conflituosa 
posta diante do intérprete/aplicador irá 
influenciar o processo de concretização 
da norma aplicanda, condicionando a 
própria construção de seu significado 
jurídico. Através desse processo, con-
forme acentua Agassiz Almeida Filho, a 
Constituição torna-se dinâmica em de-
corrência da potencialidade normativa 
– capacidade para a resolução de casos 
jurídicos concretos – apresentados pela 
abertura das normas constitucionais. 
(ALMEIDA FILHO, 2008, p. 189)

Desse modo, a compreensão e a 
concretização da norma constitucional só 
são possíveis em face de um problema 
concreto a demandar sua incidência, de 
forma que a determinação de sentido da 
proposição normativa e sua aplicação 
passam a ser encaradas como um pro-
cesso unitário, global e incindível. Na es-
teira da metodologia tópica e concretista 
de Hesse (1998, p. 20), não há interpre-
tação da Constituição independente-
mente de problemas concretos.

Na dinâmica da práxis judiciária, 
assim, a normatividade se apresenta 
como um processo estruturado, no qual 
“direito” e “realidade” não se compor-
tam como esferas incomunicáveis ou 
categorias autônomas subsistentes por 
si mesmas, mas sim como elementos 
indissociá veis e imprescindíveis para se 
chegar ao sentido da norma que melhor 
se adeque às peculiaridades do caso a 
ser decidido.

Se estamos concluindo que a norma-
tividade da prescrição jurídica se funda-
menta e assume sua feição concreta pela 
realidade fática sobre a qual incide, a qual, 
por sua vez, é condicionada pelo contexto 
social, cultural e econômico do momento 
histórico, devemos também ter em mente 
que estes elementos hão de ser necessa-

riamente analisados, estudados e sopesa-
dos pelo hermeneuta quando da interpre-
tação/aplicação da norma, sob pena de o 
processo de concretização dar-se dissocia-
do de seu segundo momento normativo, 
qual seja, o constituído pelo “âmbito da 
norma”, novamente aqui valendo-nos da 
expressão consagrada por Müller.

Um ponto, contudo, merece nossa 
preocupação dentro dessa assunção so-
bre a relatividade do conteúdo normativo 
dos preceitos constitucionais. Cuida-se do 
risco de a metodologia proposta desaguar 
em um decisionismo relativista ou um 
subjetivismo interpretativo, o que, levado 
a um extremo, acabaria por dissolver a 
própria força normativa da Constituição. 

A fim de se evitar uma porosidade 

excessiva do texto constitucional, o que 
permitiria impingir-lhe sempre o signifi-
cado desejado pelo intérprete, mesmo 
que destoante do contexto fático circun-
dante, deve-se construir, dentro de uma 
hermenêutica constitucional, parâmetros 
mínimos de controle que permitam ra-
cionalizar o processo de concretização da 
norma, de modo que a atividade interpre-
tativa, deixada aberta pela tópica, possa 
com a racionalização metodológica ficar 
vinculada, não se dissolvendo o teor de 
obrigatoriedade ou normatividade da 
regra constitucional (BONAVIDES, 2007). 
Procedendo desse modo, lograr-se-á 
evitar a separação entre as duas Consti-
tuições – a formal e a material23 –, sem 
deixar, contudo, que o processo herme-
nêutico desprenda-se de sua base sólida, 
de seu lastro uniformizador.

Fixada a premissa metodológica aci-
ma explicitada, passemos, agora, a ana-
lisar os requisitos que, sob nossa ótica, 
devem estar presentes para que se tenha 
como configurado o direito ao recebi-
mento do medicamento pretendido.

5 OS REQUISITOS PARA A CONCESSÃO 

JUDICIAL DE MEDICAMENTO

Insistiu-se acima na necessidade 
de o intérprete/aplicador – aqui incluí-

O segundo momento das “escolhas dramáticas” cabe ao 
Administrador Público, e estas devem ser exercidas dentro dos 
limites de liberdade de atuação deixados pelas leis 
orçamentárias e por outros diplomas legais que disciplinam 
sua atuação funcional.
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do, por óbvio, o magistrado –, quando da concretização de 
determinado preceito constitucional ou mesmo de um direito 
constitucionalmente assegurado, tomar em conta, no processo 
de determinação de seu sentido e na fixação de seu alcance 
normativo ou âmbito de proteção as peculiaridades e vicissitu-
des do caso concreto a ser decidido, as nuances do problema 
que clama por solução, as circunstâncias fáticas circundantes, 
o contexto social, cultural e econômico do momento, além, é 
claro, das demais disposições normativas integrantes do orde-
namento jurídico. 

Esse ritual – ou itinerário procedimental hermenêutico, se 
assim se preferir – há de ser observado também, como não 
poderia deixar de ser, nos casos em que se está julgando ações 
nas quais se postula a concessão judicial de medicamentos não 
fornecidos pelo SUS, nos quais se invoca, como substrato nor-
mativo da pretensão, o direito fundamental à saúde, positivado 
no art. 196 da Constituição Federal.

Cremos que assim deva ser, pois tal postura metodológica 
facilita que se chegue, ante cada caso litigioso posto a julgamento, 
à solução ótima, porque mais justa, não só sob a ótica subjetiva 
do postulante, mas à vista da sustentabilidade do sistema, o que 
representa, em última análise, a satisfação daquele mesmo direito 
fundamental à saúde em sua dimensão coletiva ou difusa24.

Se assim é, partindo de uma concepção estruturante dos 
direitos fundamentais e presente a contingência da capacidade 
financeira do Estado, passamos a listar abaixo os pressupostos 
que entendemos devam estar presentes em cada caso concreto 
posto a julgamento, para que se reconheça o direito do autor ao 
recebimento do fármaco solicitado, pressupostos estes que são 
construídos levando-se em conta também aquela ponderação 
prática concreta de que se falou acima, ou ao menos o foram 
com esse objetivo.

A nosso ver, para que se tenha como consubstanciado o 
direito ao fornecimento do medicamento, devem estar cumula-
tivamente presentes as seguintes condições:

1 – a insuficiência de recursos financeiros do requerente;
2 – a comprovada eficácia terapêutica do medicamento 

pleiteado, somada à sua essencialidade para o tratamento;
3 – a inexistência de tratamento eficaz fornecido pelo SUS 

que substitua aquele pretendido.
Analisemos separadamente e com mais detalhes cada um 

desses requisitos. Em relação ao primeiro, cabe-nos, desde já, 
afastar a perplexidade causada pelo fato de se erigir, como 
requisito para a obtenção de um serviço público, o fato de a 
pessoa requerente não poder custeá-lo, cientes que somos de 
que a Constituição Federal afirma ser dever do Estado prestá-lo 
a todos indistintamente. 

A solução para esse difícil dilema mais uma vez ampara-se 
na limitação financeira do Estado. Se este não pode atender a 

todos isonomicamente em se estabelecendo um alto padrão 
de qualidade (leia-se “alto custo”) e se lhe cumpre tratar de-
sigualmente aqueles que se encontrem em situações díspares, 
na medida de suas desigualdades – tomado aqui o conceito 
de igualdade material, propagada desde Aristóteles –, deve-
-se concluir que quem possui condições financeiras de arcar 
com a aquisição do medicamento de que necessita e que não 
é fornecido ordinariamente pelo SUS, deve fazê-lo às suas ex-
pensas, pelo menos até que o Estado atinja um patamar de de-
senvolvimento econômico tal que lhe permita custear o melhor 
tratamento para toda a sua população.

No mais, ainda no que se refere ao primeiro requisito, deve-
-se compreendê-lo de uma perspectiva relativista. Isso porque 
a carência econômica do demandante, a autorizar o acolhimen-
to do pleito, deve ser verificada não em termos quantitativos 
absolutos, mas sim quanto ao custo mensal para a aquisição do 
fármaco. Desse modo, mais importa a porcentagem da remune-
ração do sujeito que será destinada à aquisição do medicamen-
to do que propriamente o custo unitário deste, ou o volume dos 
ganhos habituais ou da classe social daquele. Se a mencionada 
proporção for tal que comprometa a satisfação de necessidades 
materiais básicas, relacionadas ao chamado “mínimo existen-
cial”, deve-se reconhecer a presença da insuficiência financeira.

No tocante ao segundo requisito, primeiramente, para que se 
tenha como comprovada a eficácia terapêutica da droga pretendi-
da, exige-se, antes de tudo, tenha sido ela registrada pela Agência 
Nacional de Vigilância Sanitária – Anvisa – autarquia federal sob 
regime especial, cuja finalidade é promover a proteção da saúde 
da população. Entre suas competências está a de autorizar a fa-
bricação, distribuição, importação e exportação de medicamentos 
de uso humano, além de registrar esses produtos, estabelecendo, 
coordenando e monitorando os sistemas de vigilância toxicoló-
gica e farmacológica, além de lhe caber promover a revisão e 
atualização periódica da farmacopeia brasileira (arts. 3º, 6º e 7º, 
VII, VIII, IX, XVIII e XIX, e 8ª da Lei n. 9.782/99). Isso porque o alu-
dido registro é precedido de pesquisas, experimentos e estudos 
randômicos que procuram atestar a eficácia terapêutica da droga, 
detectar eventuais efeitos colaterais indesejados e afastar a possi-
bilidade de o fármaco ser prejudicial à saúde humana ou à de um 
determinado grupo de pessoas. 

Ainda em relação ao segundo requisito, deve-se asseve-
rar que, por essencial para o tratamento, deve-se entender 
não só o medicamento que tenha pretensões curativas, mas 
também aquele que, comprovadamente, melhore a qualidade 
de vida do paciente, prolongue sua expectativa de sobrevida 
ou reduza o índice mortalidade da doença, ressalvado-se que 
qualquer desses efeitos somente deve ser considerado se for 
de grau significativo. Ou seja, um medicamento importado de 
última geração – supondo-se aqui de custo bem mais elevado 
que o tradicionalmente encontrado no mercado e disponibili-
zado pelo SUS – que atue somente como um paliativo ao mal 
que acomete o autor, ou que aumente tão só modicamente sua 
sobrevida, ou, ainda, que tenha uma eficácia terapêutica apenas 
infimamente superior à droga já disponibilizada, não pode ser 
considerado “essencial para o tratamento”.

Ingressamos, então, no terceiro e último dos requisitos aci-
ma listados: a inexistência de tratamento fornecido pelo SUS que 
possa eficazmente substituir o medicamento pretendido. Quan-

O pleito deve ser negado ainda que os 
tratamentos adotados pelo SUS não sejam os 

mais modernos ou avançados do ponto de vista 
da ciência médica, desde que possuam eficácia 

comprovada contra a enfermidade.
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do falamos de tratamento, referimo-nos 
a qualquer espécie de intervenção médi-
ca ou análoga no doente tendente a tra-
tar sua enfermidade. Assim, em já sendo 
disponibilizado pela rede pública de saú-
de tratamento medicamentoso, cirúrgico, 
fisioterápico, ou de qualquer outro tipo 
que tenha efeito terapêutico idêntico ou 
similar ao do fármaco solicitado, assim 
reconhecido pela comunidade científica-
-médica, deve ser rejeitado o pedido au-
toral para que seja o Estado obrigado a 
fornecer a droga excepcional.

O pleito deve ser negado ainda que 
os tratamentos adotados pelo SUS não 
sejam os mais modernos ou avançados 
do ponto de vista da ciência médica, des-
de que possuam eficácia comprovada 
contra a enfermidade. É que, na presente 
quadra da história, no atual estágio de 
desenvolvimento tecnológico que alcan-
çamos, inclusive nas áreas da química, 
farmacologia, biotecnologia e correlatas, 
as drogas, os procedimentos cirúrgicos e 
as terapias de um modo geral estão em 
constante e rápida evolução, de modo 
que sempre há um “novo e milagroso 
remédio no mercado”, uma “nova pro-
messa de cura”.

Contudo, para que o Judiciário possa 
validamente afastar o óbice representado 
pela contingência financeira do Estado – 
cujo maior símbolo e manifestação for-
mal é a própria lei orçamentária –, e as-
sim determine que este adquira e forneça 
um medicamento de alto custo não pre-
viamente disponibilizado, ou seja, cujo 
gasto não estava previsto e inserido no 
orçamento respectivo, é necessário que a 
droga judicialmente postulada revele-se, 
do ponto de vista terapêutico, substan-
cialmente superior à adotada pelo SUS, 
seja porque melhore significativamente 
a qualidade de vida do paciente, prolon-
gue significativamente sua expectativa de 
sobrevida ou reduza significativamente o 
índice mortalidade da doença. 

A repetição do advérbio de modo 
“significativamente” não foi em vão. Teve 
a finalidade de enfatizar que qualquer des-
ses efeitos gerados pelo fármaco solicita-
do devem ser marcadamente superiores 
a do congênere disponibilizado pelo SUS, 
de modo a justificar a intervenção estatal 
na “escolha dramática” feita pelo legisla-
dor ou pelo administrador público, pois 
somente assim ter-se-á como não inva-
dido o chamado “mérito administrativo”.

Se, por um lado, cumpre ao Estado 
garantir os meios necessários à promo-
ção, proteção e recuperação da saúde 
da pessoa, por outro, em razão de suas 
limitações financeiras, não está necessa-
riamente obrigado a garantir sempre, em 
quaisquer casos e condições, o tratamen-
to mais moderno, pois o fornecimento 
desse para umas poucas pessoas pode 
gerar, paralelamente, a insuficiência de 
recursos indispensáveis à preservação da 
vida de outras dezenas, centenas ou mi-
lhares de pacientes igualmente carentes 
e necessitados apenas de medicamentos 
básicos ou tratamentos de baixo custo.

Enquanto não atingirmos um nível 
de desenvolvimento tal que permita ao 
Poder Público garantir o fornecimento de 
medicamentos e tratamentos de alto cus-
to a todos quanto deles necessitem, sem 
que, para tanto, prejudique-se a presta-
ção de serviços médicos elementares, 
usufruídos por toda a população, o direi-
to fundamental à saúde, no que se inclui 
o direito ao recebimento de medicamen-
tos pelo Estado, deverá ter sua confor-
mação ajustada às condicionantes acima 
elencadas, sob pena de privilegiarmos 
uns em detrimento de muitos, o que, de 
forma alguma, atende à carga axiológica 
emanada da Constituição, muito pelo 
contrário, a viola frontalmente. 

NOTAS 
1  Fenômeno que se convencionou chamar 

de “judicialização das políticas públicas de 
saúde”, dentro do grande movimento de 
ampliação da sindicabilidade judicial do 
comportamento administrativo e legiferante 
do Estado atinente à satisfação de direitos 
constitucionalmente garantidos, que se obser-
vou com maior ênfase e intensidade desde a 
promulgação da Carta Constitucional de 1988, 
profusa ao elencar direitos sociais de natureza 
prestacional, inseridos na nominada 2ª dimen-
são dos direitos fundamentais.

2  Na Classificação Estatística Internacional de 
Doenças e Problemas Relacionados com a 
Saúde, designada pela sigla CID (em inglês: In-
ternational Statistical Classification of Diseases 
and Related Health Problems - ICD), elabora-
da e publicada pela Organização Mundial de 
Saúde – OMS (em inglês: World Health Orga-
nization – WHO), cuja última publicação data 
de novembro de 2006, referente à 10ª edição, 
são catalogados e codificados mais de 14 mil 
doenças e morbidades. Disponível em: <http://
www.who.int/en/ >. Acesso em: 19 nov. 2012.

3  A informação está disponível no sítio eletrôni-
co do Conselho Nacional de Justiça e, por ser 
apenas um número estimativo, constou como 
justificativa para que, por meio da Comissão 
de Acesso à Justiça e à Cidadania daquele 
Conselho, fossem requeridas aos tribunais 

do país informações mais detalhadas, em 
periodicidade fixada pelo mencionado órgão 
de controle administrativo, na linha do que 
dispõe a Resolução CNJ n. 107, de 6 de abril 
de 2010. Disponível em: <http://www.cnj.jus.
br/noticias/cnj/20544-tribunais-deverao-infor-
mar-detalhes-sobre-acoes-na-area-de-saude> 
Acesso em: 19 nov. 2012.

4  Consultar: “Intervenção Judicial na saúde públi-
ca - Panorama no âmbito da Justiça Federal e 
Apontamentos na seara das Justiças Estaduais”. 
Disponível em: <http://portalsaude.saude.gov.
br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Ago/21/Pa-
norama.pdf > Acesso em: 19 nov. 2012.

5  Estudo citado.
6  É conveniente fazer-se aqui o registro de que 

a disciplina “Análise Econômica do Direito” 
ou, simplesmente, “Direito e Economia” (em 
inglês: Law and Economies), dedica-se ao es-
tudo das categorias e institutos jurídicos sob a 
ótica e a partir do instrumental teórico forneci-
do pela Ciência Econômica, em especial pela 
microeconomia neoclássica. Busca também 
compreender, explicar e prever o comporta-
mento do mercado e as repercussões econô-
micas de determinada proposição normativa 
ou de certa decisão judicial. Investiga ainda as 
causas de criação e os efeitos colaterais das 
normas jurídicas na economia, por vezes uti-
lizadas como ferramenta de incentivo ou dis-
suasão de comportamento dos agentes eco-
nômicos, atento também para o psicologismo 
do comportamento humano frente às opções 
normativas adotadas pelo Estado. Na elucida-
tiva síntese de Richard Posner, a AED envolve 
a aplicação das teorias e métodos empíricos 
da economia para as instituições centrais do 
sistema jurídico.

7  Sobre o tema registram-se as percucientes 
observações contidas nas obras do professor 
Boaventura de Souza Santos (1989;1994).

8  As atas, manifestações e depoimentos da 
Audiên cia Pública n. 4 estão disponíveis no sí-
tio eletrônico do Supremo Tribunal Federal na 
internet: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=processoAudienciaPubli
caSaude> Acesso em: 19 dez. 2012.

9  Texto disponível no sítio eletrônico do Supre-
mo Tribunal Federal: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau-
de/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__
MGM.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2012.

10  Cuja normatividade plena não se discute des-
de as formulações teóricas de Vésio Crisafulli, 
cujo posicionamento foi reforçado e consoli-
dado pelas obras, dentre outros constitucio-
nalistas, de Ronald Dworkin (2010) e Robert 
Alexy (2011).

11  Vale aqui a advertência de Alexy, no sentido de 
que o grau de eficácia dos princípios não de-
pende apenas das possibilidades fáticas, mas 
também jurídicas. Com efeito, como escreveu 
o mestre de em “Derecho e Razón Práctica”, 
citado por Flávio Quinaud Pedron (2004, p. 
35): princípios são normas que ordenam que 
algo se realize na maior medida possível, em 
relação às possibilidades jurídicas e fáticas. 
Os princípios são, por conseguinte, man-
dados de otimização que se caracterizam 
porque podem ser cumpridos em diferentes 
gruas e porque a medida de seu cumprimen-
to não só depende das possibilidades fáticas, 
mas também das possibilidades jurídicas. 
Tradução nossa. (ALEXY, 1998).

12  Sobre a divergência quanto à nomenclatura, 
se “dimensão” ou “geração”, trazemos a lição 
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do professor Paulo Bonavides: Força dirimir 
um eventual equívoco de linguagem: o vo-
cábulo ‘dimensão’ substitui, com vantagem 
lógica e qualitativa, o termo ‘geração’, caso 
este último venha induzir apenas sucessão 
cronológica e, portanto, suposta caducida-
de dos direitos das gerações anteriores, o 
que não é verdade. Ao contrário, os direitos 
da primeira geração, direitos individuais, os 
da segunda geração, direitos sociais, os da 
terceira geração, direito ao desenvolvimento, 
ao meio ambiente, à paz e à fraternidade, 
permanecem eficazes, são infra-estruturais, 
formam a pirâmide cujo ápice é o direito à 
democracia. (BONAVIDES, 2007).

13  Dentro da classificação proposta por Georg 
Jellinek, constituiriam os chamados “direitos de 
status positivus”, em contraposição aos direitos 
de status negativus, equivalentes aos direitos de 
liberdade ou direitos de resistência, e os direitos 
de status activus, concernentes aos direitos de-
mocráticos ou direitos de participação política.

14  O problema não existe no âmbito dos deno-
minados “direitos fundamentais de proteção”, 
uma vez que, em relação a estes, dada sua 
feição meramente limitativa ou negativa da 
atuação do Estado, não há se cogitar da ne-
cessidade de qualquer comportamento estatal 
para que se tenham aqueles como eficazes. 
Muito pelo contrário, em regra, o atuar do Po-
der Público na hipótese representa a violação 
do direito, passível de remédio na via Judicial.

15  O tema é tratado em Alexy (2011).
16  Inegável influência da hermenêutica filosófica 

de Heidegger e Gadamer.
17  O tema é tratado em Müller (2011). 
18  Sobre o assunto são lançadas percucientes 

observações por Maria Cristina de Brito Lima 
(2003, p. 62-87).

19  No que se opõem aos chamados “casos 
fáceis” (easy cases), os quais podem ser re-
solvidos por meio da prática silogística con-
sistente na tomada de uma premissa maior 
(correspondente à norma-regra jurídica) e 
uma premissa menor (correspondente aos 
fatos apresentados pelo caso concreto), para 
daí extrair-se a solução fornecida pelo ordena-
mento. (DWORKIN, 2010).

20  Na lição de Sgarbi (2007, p. 240), dados os fa-
tos previstos por uma regra, ou a regra é vá-
lida, e neste caso a resposta que ela fornece 
deve ser aceita, ou não é válida, e nesse caso 
nada contribui para a decisão. Os princípios 
possuem uma dimensão que as normas não 
têm – a dimensão do peso ou da importân-
cia.

21  Neste sentido, Konrad Hesse acentua que a 
Constituição jurídica está condicionada pela 
realidade histórica. Ela não pode ser sepa-
rada da realidade concreta de seu tempo 
(HESSE, 2009).

22  A chamada “mordenidade líquida” de que nos 
fala Zygmunt Bauman (2001). 

23  Separação esta tão propalada pelo constitucio-
nalismo da República de Weimar, do qual são 
representantes Rudolf Smend, Carl Schmitt e 
Hermann Heller.

24  Registramos aqui a preocupação manifestada 
pelo Min. Gilmar Mendes por ocasião da aber-
tura da referida Audiência Pública n. 4: Se, por 
um lado, a atuação do Poder Judiciário é fun-
damental para o exercício efetivo da cidadania 
e para a realização do direito social à saúde, 
por outro, as decisões judiciais têm significado 
um forte ponto de tensão perante os elabora-
dores e executores das políticas públicas, que 

se vêem compelidos a garantir prestações de 
direitos sociais das mais diversas, muitas ve-
zes contrastantes com a política estabelecida 
pelos governos para a área da saúde e além 
das possibilidades orçamentárias. A ampliação 
dos benefícios reconhecidos confronta-se con-
tinuamente com a higidez do sistema.
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