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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso possui como foco a investigacdo acerca da
relutdncia do poder publico na promocao do direito fundamental & saude, de forma
gue demonstra desinteresse em informar a populacao acerca da possibilidade deste
pleito através do poder judiciario e ndo evita, de certa forma, que familias adentrem
a situacdo de miséria para que consigam valores suficientes para arcar com
tratamentos médicos e hospitalares aos seus membros enfermos. Objetiva-se a
compreensao dos motivos que levam o poder publico a ndo dar a devida publicidade
acerca de seu dever constitucional de promocao da vida e da saude de maneira
gratuita e universal, bem como compreender a evolucao do direito a saude no Brasil,
analisar a jurisprudéncia dos tribunais Federais e Estaduais, bem como
compreender o funcionamento a fungéo social do Sistema Unico de Salde. Nestes
termos, questiona-se o motivo da relutdncia dos entes federados em custear
tratamentos médicos, de forma que sequer promove a informacdo da populacéo
acerca de tal possibilidade, permitindo que pessoas se desfacam do que
construiram durante uma vida para arcar algo que é de obrigacdo do Estado. Para a
elaboracdo do trabalho, o método utilizado foi o dedutivo, com uma pesquisa feita
através de pesquisa bibliografica que aborda o tema, bem como pesquisa na
legislacdo brasileira. A pesquisa permitiu a abordagem aprofundada dos principios
constitucionais que norteiam o direito a salde, bem como a organiza¢édo do Sistema
Unico de Salde, concluindo-se que ha a necessidade — e possibilidade — de haver
um investimento maior em politicas publicas permanentes voltadas a informacao da
populacdo acerca da possibilidade do pleito judicial para satisfacdo do direito
sanitario.

Palavras-chave: Direito a saude. Direitos fundamentais. Dignidade humana. Minimo

existencial. Sistema Unico de saude.



ABSTRACT

This final paper focuses on the investigation about the reluctance of the government
to promote the fundamental right to health, in a way that demonstrates a lack of
interest in informing the population about the possibility of claim this right through the
judiciary and does not, somehow, avoid that families enter the situation of misery so
that they can get enough money to pay for medical and hospital treatments for their
sick members. The objective is to understand the reasons that lead the public
administration to not to give due publicity about the constitucional duty to promote life
and health in a free and universal way, as well as to understand the evolution of the
right to health in Brazil, analyze the jurisprudence of the Federal and State Courts, as
well as to understand the functioning and social function of the Unified Health
System. In these terms, the reason for the reluctance of federated entities to pay for
medical treatments is questioned, so that it does not even promote information to the
population about such a possibility, allowing people to get rid of what they have built
during a lifetime to afford something that is mandatory. of State. For the elaboration
of the work, the method used was the deductive one, with research done through
bibliographical research that approaches the subject, as well as research in the
Brazilian legislation. The research allowed an in-depth approach to the constitutional
principles that guide the right to health, as well as the organization of the Unified
Health System, concluding that there is a need — and possibility — to have greater
investment in permanent public policies aimed at information on the population about
the possibility of a lawsuit to satisfy the health right.

Keywords: Right to Health. Fundamental Rights. Human dignity. Existential minimum.
Health unic system.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico versa sobre a desinformacdo da populagédo
brasileira acerca do pleito de tratamentos de saude na esfera judicial e tem como
objetivo compreender os motivos que levam o poder publico a ndo dar a devida
publicidade de seu dever constitucional de proteger e proporcionar a saude de todo
o cidaddo sem qualquer distingao.

Neste sentido, a principal questéo a ser respondida com o trabalho reside em
encontrar o porqué de haver tanta relutancia nos entes federados em custear
tratamentos médicos e hospitalares de forma que sequer promovem a informacéo da
populacdo acerca de tal possibilidade, permitindo que pessoas adentrem uma
situacao de miséria para poder arcar com o que deve ser promovido pelo Estado.

O método utilizado para a concretizagdo da pesquisa é o dedutivo, com uma
pesquisa feita através de bibliografias que abordam o tema, bem como pesquisa na
legislacédo brasileira.

Dessa forma, o trabalho subdivide-se em trés capitulos. O primeiro ir4 tratar da
evolucdo do direito a saude na legislacao constitucional e infraconstitucional.

No segundo capitulo, serdo trazidos os principais argumentos utilizados pelos
tribunais federais — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — e
estaduais analisando-se algumas das principais jurisprudéncias que versam sobre o
tema de direito fundamental & saude.

Por fim, no terceiro capitulo, sera analisado o Sistema Unico de Saude e sua
funcado social, bem como a auséncia de politicas publicas informativas e a omissao
do Estado em prestar a devida assisténcia de promocao da informacao sobre o
pleito de medicamentos e outros tratamentos médicos juntamente ao poder
judiciério.

O estudo do presente tema é de grande importancia no meio juridico social,
pois € sabido por todos que o Sistema Unico de Salude possui inimeras falhas e n&o
consegue atender a populacdo em um todo, sendo diariamente noticiadas as filas
enormes para tratamentos simples ou o 6bito de pessoas que aguardavam por um
leito ou algum tratamento de urgéncia.

Deste modo, ha de ser analisada a conduta omissiva do Estado perante
situacOes analogas as citadas entre tantas outras situacdes sofridas pela populacao,

principalmente pobre, do pais.



2 EVOLUCAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O direito & vida é uma garantia constitucional fundamental expressa no caput
do artigo 5° da constituicdo federal, assim como o direito a saude é elencado no
caput do artigo 6° da mesma carta legal. Sabe-se que a protecdo a vida € o
principio constitucional que norteia todo o sistema juridico e da base ao préprio
Estado Democratico de Direito que possui como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1°, 11l da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal €, no entanto, muito vaga no que diz respeito aos
cuidados mais especificos que o tema requer. Deste modo, o legislador preocupa-se
em manter atualizada a tutela jurisdicional da salde, de maneira que € comum que
sejam aprovadas leis e decretos, bem como simulas que versam sobre o tema.

Este capitulo ird discorrer acerca da evolucdo do Direito a Saude no Brasil,
focando em seu historico de legislacbes e no trabalho dos entes federativos para

gue a populagéo seja devidamente amparada.

2.1 Historico constitucional do direito a saude no Brasil

No que concerne a prestacao de servicos de saude, com base nos principios
constitucionais ja mencionados no item 2 deste capitulo, o Poder Publico tem a
obrigacao de fornecer ao cidaddo tudo o que para ele for necesséario de maneira que
seja resguardada a sua saude e vida. Importante ainda salientar que a verba que o
poder publico destina para a saude é suportada pela propria populacéo, deste modo,
ndo ha de se dizer que eventual custeio do medicamento possa impedir a
concretizacao do direito a saude, pois diz respeito ao minimo existencial.

Para que seja compreendido o direito a saude como um direito humano
fundamental, faz-se necesséario o acompanhamento da evolucéo histérica da saude

publica:

Ao longo da histéria humana, os maiores problemas de saldde que os
homens enfrentaram estiveram relacionados com a natureza da vida
comunitaria, como o controle das doencas transmissiveis, o controle e a
melhoria do ambiente fisico (saneamento), a provisdo de agua e comida
puras, a assisténcia médica, e o alivio da incapacidade e do desamparo. A
énfase relativa sobre cada um desses problemas variou no tempo. E de sua
inter-relacdo se originou a Saude Publica como a conhecemos hoje
(ROSEN, 1994 apud ORDACGY, 2018, p. 16-17).



O fato de que a saude é um direito de todos os cidadaos e que é dever do
Estado garantir o acesso igualitario no sentido de promover sua protecdo e
recuperacdo, conforme disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal, torna o
acesso a saude universal, sendo esta uma das diversas caracteristicas marcantes
da dlitima edicio da Carta Magna Brasileira (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br).

Neste sentido, Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 1.421) lecionam o que

segue:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecado e recuperacgao.

Anteriormente a 1988, a tutela estatal da saude e vida da populacdo baseava-
se em normas esparsas e demasiadamente limitadas, de maneira que nao
atendiam, de maneira eficaz, a universalidade da populacdo. Segue, portanto, uma
breve linha do tempo das Constituicées do Brasil.

Em 1824 foi outorgada a Constituicdo Politica do Império do Brazil que
inaugurou a tutela da vida no ambito constitucional garantindo os chamados
“socorros publicos” que, por sua vez, eram voltados apenas para cidadaos pobres
ou com problemas mentais e, portanto, ndo tinham grande relevancia (CRUZ, 2015,
https://professorceliocruz.jusbrasil.com.br).

Cruz (2015, https://professorceliocruz.jusbrasil.com.br), explica que, tratados
como prerrogativa de cidadania, os socorros publicos eram atos administrativos em
favor da populacéo alvo e incluiam assisténcia médica e hospitalar. A distribuicéo de
medicamentos era medida excepcional e ocorria apenas em momentos de grande
clamor social.

Em 1891 foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, que fora marcada pelas mudancas governamentais advindas do
estabelecimento de uma Republica Federativa e surgimento de poderes regionais e
locais. Devido a essas mudancas, o direito & saude manteve-se esquecido sendo
tutelado apenas através dos socorros publicos nos mesmos termos da constituicdo

anterior (CRUZ, 2015, https://professorceliocruz.jusbrasil.com.br).
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De maneira que deu fim a Republica Velha e instituiu o governo Provisério da
Era Vargas, a chamada “Revolucdo de 1930” trouxe a tona uma questdo voltada
para o social, tendo como um grande marco a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1934. Esta, por sua vez, estipulou a competéncia concorrente de Unido e
Estados para com a saude da populacdo em seu artigo 10, inciso Il e foi 0 marco
inicial da preocupacdo acerca da situacdo sanitaria de trabalhadores, gestantes,
infantes e desvalidados.

A tutela da saude do trabalhador e da gestante foi elencada no artigo 121, ‘h’ e
garantiu assisténcia médica e sanitaria, descansos sem prejuizos de salario,
instituicdo e previdéncia mediante contribuicdes a Unido para casos de velhice,
invalidez, maternidade, acidentes de trabalho ou morte (BRASIL, 1934,
http://www.planalto.gov.br).

A saude dos infantes e desvalidados foi tratada no artigo 138 e seus incisos,
incumbindo aos Municipios concorrer com a Unido e os Estados para a criacdo de
servigos sociais especializados aos desvalidados, estimulo da educac¢éo, amparo da
maternidade e infancia, socorro de familias necessitadas de auxilio, protecdo contra
a exploracdo dos jovens e, ainda, a adocdo de medidas com a finalidade de impedir
a propagacao de doencas transmissiveis.

Sobre a Constituicdo de 1934, Bonavides e Andrade (1991, p. 327) lecionam
que a carta reiterou o principio da igualdade e dedicou um titulo & ordem econdémica
e social, organizada de modo que possibilitasse a todos uma existéncia digna.

Posteriormente a Constituicdo de 1934, outorgou-se a Constituicdo de 1937,
chamada de “Constituicdo Polaca” devido suas semelhancas com o autoritarismo
gue predominava na Europa.

Tendo em vista que o principal resultado buscado pela Constituicdo de 1937
era fortalecer Poder Executivo, atribuindo a ele o que anteriormente competia ao
Legislativo e dando o poder absoluto para o Presidente da Republica, a carta ndo
fez mencao ao direito a saude e vida da populacgéo.

Nas palavras de Pilau Sobrinho (2003, p. 94 apud SANTI, 2016, p. 3):

A Constituicao de 1937 nédo se referiu ao tema da salde, visando que a
principal preocupacdo do texto constitucional era fortalecer o poder do
Executivo, dando-lhe também atribuicdes do Legislativo e concentrando o
poder na figura do presidente da Republica, que tinha poder de veto de
legislar.
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Com a deposicao de Getulio Vargas, a presidéncia da Republica foi assumida
por José Linhares — até entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) — que
se manteve no cargo até a eleicdo de Eurico Gaspar Dutra, empossado em janeiro
de 1946. Dutra governou o pais através de Decretos-Lei até 18 de setembro de
1946, data em que foi decretada e promulgada a nova Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, retomando a democracia no pais.

Devido a mudanca de regimes, a constituicdo de 1946 preocupou-se com O
restabelecimento do Estado Democréatico de Direito, restabelecendo, portanto, os
direitos individuais e incluindo a saude como um direito social (PILAU SOBRINHO,
2003, p. 16 apud SANTI, 2016, p. 3).

Seguindo esta linha de pensamento, Santos (2011,
https://ambitojuridico.com.br) exp8de que, também em 1946, a Organiza¢cdo Mundial
da Saude reconheceu a saude como um dos direitos fundamentais de todo ser
humano independentemente de sua condicdo social e econémica ou sua crenca
religiosa ou politica, afirmando a importancia de uma politica sanitéria.

Apbs 21 anos, a constituicdo de 1946 deu lugar a Constituicdo de 1967, que se
autoproclamou e teve seu texto marcado pelo autoritarismo e a politica da chamada
seguranca nacional, que visava combater inimigos internos ao regime, rotulados de
subversivos.

Instaurado em 1964, o regime militar conservou o Congresso Nacional, mas
dominava e controlava o Legislativo. Dessa forma, o Executivo encaminhou ao
Congresso uma proposta de Constituicdo que foi aprovada pelos parlamentares e
promulgada no dia 24 de janeiro de 1967 (SENADO FEDERAL, 2013,
https://www12.senado.leg.br).

Durante o periodo do Regime Militar e vigéncia da Constituicdo de 1967, a
saude publica era comandada pelo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS) e dava acesso a, aproximadamente, apenas 45% da
populacdo brasileira. Além do dificil acesso, o brasileiro que trabalhava de carteira
assinada tinha seu salario obrigatoriamente descontado para que pudesse,
juntamente de seus dependentes, ter acesso aos hospitais do INAMPS que eram
financiados pelo governo e por empresas médicas que defendiam a privatizacdo da
saude. Ao restante da populagcédo restavam trés alternativas: caridade de hospitais
filantropicos, pagar do proprio bolso valores exorbitantes ou ficar desassistida
(RODRIGUES, 2019, https://www.brasildefato.com.br). Aos empresarios, a
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diminuicdo da participacdo direta do Estado no atendimento a salude da populacéo
foi muito vantajosa. Com as internacdes hospitalares através do INAMPS sendo
cada vez mais reduzidas, 96% das internacbes ocorriam através de empresas
contratadas pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (PONTE,
FALLEIROS, 2010, p. 187).

Neste sentido, Mathias (2018, https://www.epsjv.fiocruz.br) assevera que:

Os servigos de salde no Brasil atendem basicamente as necessidades dos
grupos sociais de maior poder aquisitivo. S80 servicos voltados para a
recuperacdo e ndo para a prevengdo, concentram-se na solucdo de
problemas degenerativos que afligem as camadas mais bem situadas na
escala social, quando as doencas infecciosas ainda s&o responsaveis por
grande parte da mortalidade e morbidade da populacdo brasileira. Estes
servicos tém ainda uma tendéncia marcante a sofisticacdo e a
complexidade. Respondem aos interesses dos produtores de insumos, de
equipamentos e aos produtores de servigos. A populacéo, neste contexto,
deixa de ser sujeito para ser mercadoria manipulada pelas forcas de
mercado.

Como um todo, a Constituicdo de 1967 foi marcada e considerada como um
retrocesso e no ambito sanitario isto ndo seria diferente. A falta de uma previséo
constitucional da saude como um direito fundamental fez com que a divisdo de
classes no Brasil fosse ainda mais evidente, deixando a populagéo pobre cada vez
mais marginalizada.

Aléem das medidas autoritarias historicamente conhecidas e cotidianamente
citadas, a saude ndo era considerada um direito do cidaddo, mas sim uma moeda de
troca tendo em vista os descontos mensais obrigatérios dos trabalhadores e os
grandes valores desembolsados pela parcela da populacdo que ndo possuia direito
aos INAMPS.

Por fim, em 05 de outubro de 1988, houve a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, denominada de “Constituicdo Cidada”, que trazia um
texto moderno e com ampla participacdo popular em sua elaboracao, voltada para a
plena realizacdo a cidadania (SILVA, 2002 apud STURZA; ROCHA, 2012, p. 17-18).

A constituicdo de 1988 foi marcada pelos intensos debates com profissionais
de diferentes ramos e apelo popular acerca dos direitos humanos que até entao
nunca tiveram grande relevancia nas cartas constitucionais anteriores (VENTURINI,

2018, https://www.nexojornal.com.br).
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O jurista Ingo Sarlet leciona que, dentre as inovacbes trazidas pela
Constituicdo de 1988, assume destaque a situacdo dos direitos fundamentais que
foram positivados no inicio do texto constitucional logo apés o predmbulo. Ademais,
explica que a proépria terminologia “direitos e garantias fundamentais” ressalta a
condicdo incontestavel e auténtica destes direitos que nas Cartas anteriores eram
positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes reconhecido o
carater meramente programatico (SARLET, 2018, p. 67).

O texto constitucional de 1988 trouxe como um de seus pilares o dever do
Estado de promover a saude dos brasileiros através de um sistema universal,
gratuito, de qualidade e descentralizado, assim, criou-se o Sistema Unico de Salde
(SUS). Ainda, o texto prevé que o governo federal deveria destinar parte do
orcamento para que as secretarias estaduais e municipais assumissem as
demandas de maneira autbnoma, desde que dentro do ordenamento juridico
constitucional (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br).

Elevando a saude ao plano de direitos sociais fundamentais, a constituicao
prevé competéncia comum da Unido, dos Estados e Municipios para cuidar da
saude (artigo 23, 1l), sendo competéncia da Unido para legislar sobre o direito
sanitario (artigo 24, Xll), competéncia dos municipios em prestar, com a cooperacao
técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude da
populacdo (artigo 30, VII); previsdo de limites minimos de aplicacdo de recursos
orcamentarios na saude (artigo 34, VI, ‘e’), conforme leciona Gebran Neto (2014,
p. 4).

A Constituicdo Federal assegura que o direito a saude se dé através de um
acesso universal e igualitario. Ndo obstante, assegura que todos tenham as mesmas
condicdes de acesso ao sistema publico de saude, mas ndo permite que qualquer
pessoa em qualquer circunstancia tenha direito de qualquer prestacao oferecida pelo
Estado, mesmo que envolva a protecdo de sua saude e vida. Para tanto, a prépria
Constituicdo permite a existéncia de sistemas privados para a prestacado destes
servi¢cos — planos de saude.

Garantido como um Direito Social Fundamental na Constituicdo Federal, o
Direito & Saude passou a ser tutelado pelo Estado apenas com a promulgacdo da
carta constitucional de 1988, sendo tratado anteriormente — desde o Brasil Colbnia e
Brasil Imperial — como uma moeda de troca e uma forma de enriquecer politicos e

grandes empresarios. Apos a promulgacao da Constituicdo Cidada, o direito a vida e
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a saude passaram a ter mais relevancia e ser tutelados com mais zelo e
responsabilidade pelos legisladores que permitiram ao cidaddo uma maior
proximidade com a realidade utopica da dignidade da pessoa humana.

No transcorrer da histéria legislativa do Brasil, o direito a saude nunca foi
tratado com a prioridade e fundamentalidade que lhe sdo essenciais, sendo,
geralmente, utilizado como uma espécie de “moeda de troca”, de barganha politica,
mantendo-se em segundo plano. E bem verdade que, com o advento da atual Carta
Magna, o direito a salde restou expressamente previsto, assim como outros direitos
sociais, ha norma constitucional, com forca de direito fundamental de todo cidad&o.

Entretanto, mesmo tendo ocorrido um avanco legislativo/constitucional acerca
da matéria, ainda sao necessdrias incontaveis alteracdes e melhorias no direito a
salide no pais, especialmente no que se refere ao Sistema Unico de Saude (SUS),

denotando-se, ainda, um tratamento politico da satude dos brasileiros.

2.2 Histérico da legislacéo infraconstitucional do direito a saude no Brasil

O sistema normativo brasileiro tem por base a teoria criada por Hans Kelsen,
gue representa, através de uma piramide, uma hierarquia de normas. O topo desta
piramide € composto pela Constituicdo Federal e as outras Leis e Decretos
encontram-se em subdivididos em niveis.

Lecionando acerca das obras de Hans Kelsen, Schwartz e Santos Neto (2008,
p. 192) dizem que do ponto de vista da estatica juridica, as normas derivam umas
das outras em virtude de um procedimento dedutivo: o conteddo de uma norma
inferior deve ser extraido de uma norma superior. A determinacdo nao sé qualifica
uma norma como valida, mas também o proprio conteido da norma que é derivada
de outra norma de hierarquia superior.

A consequéncia desta teoria é que as normas que nao constam na Constituicdo
Federal sao inferiores a ela e devem seguir o que nela estiver exposto. Nunca
podera uma Lei ou Decreto violar a Lei superior, estes, por sua vez, ndo produzirdo
efeitos.

Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 231) explicam que as normas
infraconstitucionais retiram seu fundamento de validade de um diploma juridico que
Ihe seja superior, sendo, portanto, a Constituicdo Federal, firmada pela vontade das

forcas determinantes da sociedade que a precede.
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Para que houvesse a efetivacdo do direito a saude e a vida, o Estado Federal
implantou 6rgdos — como o Sistema Unico de Saude (SUS) que abrange, inclusive, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e o Ministério da Saude — e
deliberou competéncias a cada um deles para que prestem total assisténcia a
populacdo e cumpram o que esta estipulado no texto constitucional.

Ainda, tendo em vista que os Direitos a Saude e a Vida séo diretamente ligados
ao Estado, estes dependem da verba nacional para que sejam efetivos. Deste modo,
devido a escassez de especificacbes na Constituicdo Federal quanto a execucgéo do
dever do Estado, € o legislador infraconstitucional que define as politicas sociais e
financeiras que serdo executadas.

Desta feita, mesmo nos casos em que nao houver disposicdo em legislagcéao
infraconstitucional, ha um direito fundamental constitucional que exige da
administracdo publica condi¢cdes minimas para que o cidaddo tenha uma vida digna.

Neste sentido, Barroso (2007, p. 12) sustenta que o Judiciario deverda intervir
todas em vezes em que um direito, seja fundamental ou infraconstitucional, estiver
sendo violado.

O Direito a Saude possui um vasto leque de normas infraconstitucionais que o
regulamentam e indicam os meios para que este atenda a populacdo e faca com
gue o dever do Estado seja exercido.

As normas mais importantes vinculadas ao Direito a Saude no Brasil sédo as
que tratam do Sistema Unico de Salde. A Carta Magna, em seu artigo 198, de forma
bem ampla, faz a primeira mencdo a criacdo de um sistema Unico de saude,
composto pelas acdes e servicos publicos de saude integrantes de uma rede
regionalizada e hierarquizada, possuindo, basicamente, trés diretrizes norteadoras,
quais sejam, descentralizacdo, atendimento integral e participacdo da comunidade.

Regulamentado pelo artigo 198 da Constituicdo Federal e pela Lei 8.080/90, o
SUS é o conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagbes mantidas pelo Poder Publico (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).

Devido seu contetdo que promove uma ampla e completa apresentacdo de
regramentos com aplicacdo ao Sistema Unico de Saulde, a ser observados por
todos, em especial pelos entes da federacéo, tal norma € uma das mais importantes
do ordenamento juridico infraconstitucional brasileiro que se refere ao direito de

salde.
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A respeito disso, Gouvéa (2007, p. 10) assevera que:

Assim como na Constituicdo, percebe-se na Lei n° 8.080/90 uma
preocupacdo maior com a fixacdo das atribuicdes dos trés entes de direito
publico interno, tendo em vista a complexa estrutura do SUS, do que com o
delineamento de situac@es juridico-subjetivas.

No tocante as atribuicdes do Sistema Unico de Salde, a lei reitera os
dispositivos constitucionais e acrescenta outras obrigagdes no Art. 6°, destacando os
incisos VI e X que incubem ao SUS a formulacdo da politica de medicamentos e
incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnologico na area de saude (MOURA,
2013, p. 2).

Além de estruturar o SUS, fixar suas atribui¢cdes e definir o que cabe a cada um
dos entes federativos na matéria, a Lei n® 8.080/90 ainda estabelece os principios
pelos quais sua atuacdo deve se orientar, dentre os quais vale destacar o da
universalidade, e o da subsidiariedade e da municipalizagdo, que procura atribuir
prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execu¢do das politicas de
saude em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (BARROSO, 2007,
p. 16).

Contudo, a tematica do direito a saude ndo se esgota na lei supracitada, sendo
que, apoés a Lei do SUS, varios outros regramentos foram criados. Um deles é o
Decreto 7.508/11 que complementa a norma anterior, dispondo sobre a organizacéo
do SUS, o seu planejamento e a assisténcia a saude, bem como sua articulagéo. O
decreto também cria as chamadas “Regidbes de Saude”, que devem oferecer
servicos completos indo de atendimento primario a emergéncias e apoio
ambulatorial a vigilancia da satude (BRASIL, 2011, http://www.planalto.gov.br).

Importante mencionar também, a Lei Complementar n°® 141/12 que regula e
disciplina questdes orcamentarias acerca da aplicacdo anual de recursos minimos
em acles e servicos publicos de saude pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios. Ainda, estabelece critérios para o rateio dos recursos e
as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas trés
esferas governamentais (BRASIL, 2012, http://www.planalto.gov.br).

A Lei Complementar n°® 141/12 foi um passo importante para que, além da

averiguagdo do financiamento da saude publica brasileira, ficassem expressas
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disposicfes especificas acerca da transparéncia, da visibilidade, da fiscalizacéo e da
avaliacao e controle da gestéo estatal.

A Lei ainda regulou maior rigorismo na fiscalizacdo de percentuais minimos da
arrecadacgéo de impostos a serem aplicados por estados e Distrito Federal (12%), e
municipios (15%), visto que tais percentuais ja eram dispostos na Emenda
Constitucional 29, porém nao cumpridos.

A vigilancia e o controle sanitario possuem um marco de destaque com a
promulgacao da Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999 que criou a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 6rgdo que atua na fiscalizacéo e estabelecimento
de normas regulamentadoras na area de saude.

A Lei 9.782/99 foi promulgada com o objetivo de criar a ANVISA, sendo ela
uma autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério da Saude, com sede e
foro no Distrito Federal, prazo de duracao indeterminado e atuacédo em todo territorio
nacional (BRASIL, 1999, https://www.planalto.gov.br).

A ANVISA é responsavel por criar normas e regulamentos e dar suporte para
todas as atividades que envolvem vigilancia sanitaria e saude publica. A ANVISA
também € quem executa as atividades de controle sanitario e fiscalizacdo em portos,
aeroportos e fronteiras (SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DE GOIAS, [entre
2005 e 2021], https://www.saude.go.gov.br).

Tratando-se de Direito da Saude no Brasil, ndo poderia deixar de haver
mencao as normas que tratam da saude suplementar, destacando-se, na tematica, a
Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que € responsavel pela criacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), 6rgdo responsavel pela normatizacdo e
controle das atividades vinculadas a assisténcia suplementar a saude.

Por fim, menciona-se as algumas das inUmeras normas esparsas existentes no
nosso ordenamento juridico, que tratam, especificamente, de temas vinculados ao
Direito a Saude, destacando-se normas criadas recentemente.

A primeira delas € a Lei 12.764, de 27 de dezembro de 2012, a qual instituiu a
Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista, legislacédo esta que foi um marco para a delimitagcdo de direitos e deveres,
da populacdo em geral, quanto as pessoas portadoras do Transtorno do Espectro
Autista (BRASIL, 2012, www.planalto.gov.br).
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A Lei que dispde da protecdo de pessoas com Transtorno do Espectro Autista —
TEA, traz inovacdes no sentido de promover a inclusdo destas pessoas e inseri-las
na sociedade, na medida em que cada individuo responda aos estimulos dados.

Ainda, estabelece direitos basicos como integridade fisica e moral, inclusédo
social, igualdade, dignidade da pessoa humana e, principalmente, o reconhecimento
do portador de TEA como uma pessoa com deficiéncia, assim, adquirindo todos os
direitos legais previstos para as pessoas deficientes.

Outrossim, ha de ser citada a Lei 13.146, de 06 de julho de 2015 — Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia —, norma que tem como seu preceito norteador a garantia e
promocdo do exercicio os direitos e liberdades fundamentais pela pessoa com
deficiéncia, estabelecendo mecanismos para a inclusdo social e exercicio pleno da
cidadania pela pessoa portadora de algum tipo de deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia destina-se a assegurar e a promover,
em condi¢cBes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania (BRASIL,
2015, http://www.planalto.gov.br).

Bem como importante mencionar que em 30 de dezembro de 2015, houve a
criacdo da Lei 13.239, norma de suma relevancia para o publico feminino vitimado
por agressoes.

Salienta-se que a norma nao é voltada exclusivamente para mulheres que
sofrem ou sofreram violéncia doméstica, mas sim para todo o publico feminino.

A lei federal em questdo instituiu o direito destas mulheres de promoverem,
gratuitamente, no ambito do SUS, a realizacdo de cirurgia reparadora de sequelas
de les@es resultantes dos atos de violéncia dos quais foram vitimadas. Sendo assim,
a lei promove maior inclusdo social e permite que mulheres né&o sejam
marginalizadas por conta de sequelas advindas de tal natureza.

Por fim, importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal € um grande
aliado do direito sanitario admitindo diversos casos de repercussao geral, com
énfase no que segue.

O Tema 6, que sera mais bem explorado neste trabalho, discorre sobre o dever
do Estado de fornecer medicamentos de alto custo por portadores de doenca graves
gue nao possuem condi¢des financeiras para a aquisicdo. Bem como o Tema 500

que trata do dever do Estado de fornecer medicamentos nao registrados pela
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ANVISA quando estes forem necessarios para o tratamento do cidadao (BRASIL,
2007, http:www.portal.stf.jus.br).

O Tema 262 que expde acerca da legitimidade do Ministério Publico para
ajuizar acao civil publica que tem por objetivo compelir entes federados a entregar
medicamentos aos portadores de hipotireoidismo e hipocalcemia (BRASIL, 2010,
http:www.portal.stf.jus.br).

O Tema 289 que discorre acerca do sequestro de verba publica para a garantia
de fornecimento de medicamentos (BRASIL, 2010, http:www.portal.stf.jus.br).

O Tema 793, que sera mais bem explorado neste trabalho, trata da
responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a
saude (BRASIL, 2019, http:www.portal.stf.jus.br).

E, por fim, o Tema 952 que dispGe sobre o conflito entre a liberdade religiosa e
o dever do Estado de assegurar prestacfes de saude de maneira universal e
igualitaria (BRASIL, 2017, http:www.portal.stf.jus.br).

Embora haja um grande rol de normas que regulam e organizam o Direito a
Saude, o SUS estd em constante constru¢do. Devido a isso, h4 uma constante
renovacgao normativa que dificulta a compreensao do sistema (DRESCH, 2014, p. 4).

O Brasil ainda esta longe de promover um acesso a saude generalizado, nos
termos em que a legislacdo constitucional e infraconstitucional assegura — provavel
gue este acesso nunca seja alcancado —, no entanto, as normas no ambito o Direito
a Saude encontra-se em constante atualizacdo e aprimoramento, buscando
promover sua adequacdo a realidade da populacdo, bem como as novas

enfermidades e tratamentos.

2.3 Competéncia dos entes federativos no fornecimento de medicamentos e

insumos para a populacao Brasileira

A propositura da acao judicial podera ser em face tanto da Justica Estadual
quanto da Justica Federal e dependera do 6rgao que lesionou o direito a protecao
da saude do jurisdicionado. No entanto, caberéd ao autor da acao optar contra quem
mover a acéo, tendo em vista que o Sistema Unico de Saude tem atuacdo em todas

as esferas federativas.
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Além do mais, consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, o Tema 793
discorre que cabera ao Juiz de Direito direcionar, de oficio, a demanda para o 6rgao
que lhe for competente, conforme sera discorrido no corpo deste topico.

Dresch (2014, p. 4) explica que a Constituicdo ndo se limita a inserir a saude
como um direito social fundamental. Portanto, introduziu normas que discorrem
acerca da sua regionalizacdo, hierarquia e descentralizacdo, de maneira que
propicie aos cidadaos um atendimento integral.

A Constituicdo destaca que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua  promocgéo, protecéo e recuperacao (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br).

O artigo 196 da Constituicdo Federal foi o dispositivo que reconheceu o dever
do Estado de zelar pela saude publica e, portanto, teve papel fundamental na
criacéo e desenvolvimento do Sistema Unico de Saide — SUS.

Os juristas Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo explicam que o artigo 196 implica
deveres impostos ao Poder Publico a obrigacdo de efetivar o direito a protecdo e
promocdo da saude. Sendo, portanto, garantido o acesso universal da populacéo
aos meios que lhes possam trazer a cura da doenca ou um tratamento que
possibilite uma melhora na sua qualidade de vida. No entanto, tal acesso universal
ndo afasta possiveis limitacdes, especialmente no que cerne ao acesso ilimitado ao
sistema de saude (SARLET; FIGUEIREDO, 2018, p. 114).

Devido a forca da norma constitucional e sua aplicabilidade e amplitude pouco
discutida e organizada e em raz&o da grande judicializagdo que trouxe um aumento
exponencial nos gastos publicos sem que houvesse melhorias no sistema unico, fez-
se necessaria a ampliacdo de discussfdes sobre o tema, principalmente no que diz a
respeito da responsabilidade pelo fornecimento dos tratamentos médicos.

Devido a essas razdes, a competéncia e responsabilidade dos entes federados
voltou a ser debatida na Suprema Corte com o julgamento dos Embargos de
Declaracdo no Recurso Extraordinario n°® 855.178 que consagrou o Tema 793 do
STF. Proferido pelo Ministro Luiz Fux, o acordédo exp6s a solidariedade dos entes da

seguinte forma:
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente
(BRASIL, 2019, https://redir.stf.jus.br).

O acordéo foi objeto de Embargos de Declaracéo pela Unido e seu julgamento

definiu a tese nos termos que seguem:

TEMA 793: Os entes da federacéo, em decorréncia da competéncia comum,
sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
salde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o ©Onus financeiro (BRASIL, 2019,
https://redir.stf.jus.br).

O Tema 793 define a responsabilidade solidaria dos entes da federacdo pelo
dever de prestar assisténcia a salde e estabelece que compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Pelo Min. Edson Fachin foi proposta a chamada “instrumentalizacao eficacial
da solidariedade em matéria de saude”, sendo que, muito embora a
responsabilidade dos entes seja solidaria, a parte Autora é quem devera direcionar a
demanda ao ente legalmente responsavel pelo financiamento da obrigacdo, de
acordo com a hierarquizacdo do SUS, ou, ndo sendo o tratamento, medicamento e
procedimento incluido nas politicas publicas, a Unido dever4 necessariamente
integrar o polo passivo. Nos casos em que a parte ndo direcionar a demanda ao
ente correto, o magistrado devera, de oficio, incluir o ente competente no polo
passivo, ainda que isso signifique deslocamento de competéncia (BERNARDI;
CARDOSO, 2021, p. 2).

A Constituicdo conta com um federalismo solidario e impde a competéncia
material comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
versarem acerca da saude, inclusive acerca do orcamento destinado para a

manutencao e custeio do Sistema Unico de Salde, consoante Artigo 23, II.
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No que diz respeito a este dispositivo:

As acdes e os servigos publicos de salide ja se encontram regionalizados
por forca da CF, que estabeleceu o sistema Unico de salde, que visa a
descentralizacdo e a cooperacado das entidades federativas em matéria de
atendimento a salde, exercendo localmente tudo o que for possivel e
repassando a instancias maiores (Estados-membros e Unido) aquilo que
n&o puder ser realizado no ambito municipal (BEO, 2018, p. 178).

Ja o artigo 24, Xll da Constituicdo Federal define a competéncia concorrente
entre Unido, Estados e Distrito Federal no sentido de proteger e defender a saude.
Neste sentido, a competéncia municipal € suplementar no que couber, conforme
dispde o artigo 30, Il e VIl do mesmo dispositivo legal.

Essa suplementacdo ocorre através de uma complementacdo ou, nos casos
em que haja a auséncia de norma regulamentadora, legislar. No entanto, a
complementacdo ndo poderd legislar em sentido contrario a norma geral existente.

A leitura do artigo 198 da Constituicdo deixa evidente que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios possuem uma solidariedade passiva e que o SUS
sera financiado com recursos do orcamento de todos os entes federados, bem como
da seguridade social.

Este mesmo artigo pautou o servico publico de saiude como sendo constituido
através de uma rede regionalizada e hierarquizada, bem como determinou sua
estruturacdo e distribuiu seus niveis de decisdo conforme as atribuicbes de cada
instancia.

Adriana Zawada Melo, Procuradora Regional da Republica na Procuradoria
Regional da Republica da 4% Regido, explica essa estruturacdo nos termos que

seguem.

A ideia é evitar a duplicidade de meios para fins idénticos e possibilitar a
organizagdo do sistema em prol do melhor e mais abrangente atendimento
a populacdo. Tendo, pois, essa perspectiva em mira, a legislacdo de
regéncia definiu que o SUS é constituido pelo conjunto de acfes e servicos
de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas
pelo Poder Publico, conforme o caput do artigo 4° da Lei n. 8.080/90
(MELO, 2018, p. 1.028).

Culmina-se o artigo 198 da Constituicdo Federal com o artigo 36 da Lei
8.080/90 que discorre acerca do planejamento e orgcamento do SUS, determinando

que este ascenda do nivel local até o federal, de maneira que as necessidades
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politicas da saude e a disponibilidade de recursos em planos de saude dos
Municipios, dos Estados, do Distrito Federal e da Unido sejam compativeis.

Deve-se sempre expor que existem regulamentacdes administrativas acerca da
gestdo financeira dos recursos que sdo destinados ao Sistema Unico de Saude,
atribuindo a gestdo a determinado ente da federacdo, em regra os Estados.
Contudo, tal fato ndo afasta a corresponsabilidade dos demais, caso o gestor dos
recursos publicos ndo promova o devido e integral atendimento ao Direito a Saude
do cidad&o.

E justamente na seara administrativa que recai a grande discuss&o envolvendo
0 tema e que movimenta, cada vez mais, o Poder Judiciario com a enxurrada de
judicializacbes em razéo da inércia das Secretarias no que tange o fornecimento de
medicamentos e/ou procedimentos médicos e hospitalares. Estes 6rgdos justificam
tal inércia sob o argumento de uma limitacdo orcamentaria e cortes financeiros de
forma geral.

Sobre a tematica:

A falta de articulacdo dos gestores do sistema de salde constitui uma
dificuldade adicional. Pois o usudrio que demanda um medicamento ou
providéncia ndo esta em contato com as abstra¢gdes da politica publica, mas
apenas com as medidas concretas que satisfazem ou ndo suas demandas
por atendimento (BUCCI, 2017, p. 41).

A jurista ainda leciona que a desarticulacdo das esferas governamentais na
gestdo publica — que ndo decorre apenas das caracteristicas do federalismo
brasileiro — também se apresenta como dificuldade. Dependendo da previsdo de
responsabilidades de cada ente envolvido, o alcance de metas combinado com as
medidas orcamentéarias e financeiras, podera ser facilitado ou dificultado (BUCCI,
2017, p. 41).

Considerando as diversas tentativas dos entes federados de eximirem-se da
obrigacdo, fazendo com que haja discussbes acerca da responsabilidade e
competéncia dos oOrgdos na prestacdo do servico publico, cada vez mais
precarizando o SUS, sobrevém a necessidade de intervencédo do Poder Judiciario

para garantir o devido respeito ao direito social em discusséo.
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3 A POSICAO E OS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELOS TRIBUNAIS AO
VERSAREM SOBRE O DIREITO DE SAUDE NO BRASIL

Através da evolugdo constitucional do direito a saude, e da evolugédo da vida
em um todo, as milhares de necessidades médicas e hospitalares no Brasil
passaram a se expandir cada vez mais, fazendo com que a esfera administrativa
nao mais desse conta da grande demanda que ndo parava de aumentar. Com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e com o direito constitucionalmente
garantido a protecdo da vida e da saude, o judiciario passou a receber demandas de
pessoas que nao tinham este direito efetivado na esfera administrativa por motivos
variados: alguns pleiteavam em juizo devido a mora no atendimento administrativo,
outros devido ao fato de que administrativamente ndo havia possibilidade de a
demanda ser solucionada, entre outras situacoes.

Sendo uma matéria nova em questdo de decisdes judiciais e pela falta de
precedentes jurisprudenciais, a década de 1990 foi marcada pela improcedéncia das
acbes que possuiam como pleito tratamentos médicos e hospitalares, sob
argumentos conservadores que nao estendiam a letra fria da lei. Foi apenas a partir
de 2000 que, tanto os tribunais estaduais quanto os tribunais federais, passaram a
deferir demandas de direito de saude, ignorando, por sua vez, a questao
orcamentéria da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios que baseiam suas
teorias nos principios da reserva do possivel, e focando nos principios fundamentais,
principalmente no da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial.

Neste capitulo estudaremos os principais entendimentos jurisprudenciais dos
Tribunais brasileiros, focando no Tribunal de Justica Gaucho, no Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal.

3.1 Os principais entendimentos jurisprudenciais dos tribunais brasileiros
acerca do direito a saude
A judicializacdo do direito a saude € um fenbmeno recente e que esta em
constante crescimento no pais. Portanto requer, cada vez mais, uma tutela cautelosa
e que foge de generalidades por parte do Poder Judiciario. Este crescimento

exponencial se da devido a inclusdo social — de fato que, com a democracia, a
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populacdo obteve e obtém maior participacdo no exercicio de sua cidadania — e o
poder econémico dos cidaddos, que vem decaindo ano apos ano.

No entanto, os provimentos administrativos que regram o fornecimento de
medicamentos e outros tratamentos voltados a saude séo, de certa forma, escassos
e com grande amplitude, de modo que o Poder Publico seguidamente consegue se
eximir da obrigacao de prestar o servi¢co nas vias administrativas.

Sendo que a obrigagéo é constitucional, conforme ja explicitado neste trabalho
no topico 2, e tendo em vista que o Estado nunca deixou de se omitir quanto a ela, o
grande volume de processos judiciais trouxe a tona uma enormidade de precedentes
jurisprudenciais. Sendo que trés dos principais precedentes sdo o Tema 6 do
Supremo Tribunal Federal, o Tema 106 do Superior Tribunal de Justica (STJ) e o
Tema 500 também do Supremo Tribunal Federal.

O Tema 6 do STF! (BRASIL, 2007, http:www.portal.stf.jus.br) foi embasado pela
discusséo acerca do dever do Estado de fornecer medicamentos de alto custo ou
que nao constem na lista do SUS. Ele é considerado um avanc¢o para a saude da
populacdo pois justamente impde ao Estado o dever de fornecimento destes
medicamentos a portadores de doencas graves que ndo possuam condi¢cdes
econbmicas de compra-los, tendo em vista que na maioria das situacfes os valores
de tais tratamentos superam com extravagancia as possibilidades de aquisicdo do
paciente.

Vasconcelos (2020, https://www.estudosinstitucionais.com) expde que a
repercussao geral do tema confere a Corte a oportunidade de estabelecimento de
critérios aplicaveis a todos 0s casos para que os julgamentos ocorram de maneira
sistematica. Ainda, esclarece que o julgamento do tema possibilitou um cenério de
maior controle da jurisprudéncia dos tribunais estaduais, bem como a aplicagcéo erga
omnes?.

Vide tese fixada no Tema n° 106 do STJ® (BRASIL, 2018, https://www.stj.jus.br)
que respaldou a consolidacdo do Tema n® 6 do STF, para que seja tratada a
concessao de medicamentos ndo incorporados nos atos normativos do SUS, é

necessario que haja a presenga cumulativa dos seguintes requisitos.

1 Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave que ndo possuli
condigdes financeiras para compra-lo (BRASIL, 2007, http:www.portal.stf.jus.br).

2 Com efeito e validade para todos.

3 Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS (BRASIL, 2018, https://www.stj.jus.br).
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i) comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia.

Verifica-se que a tese estabeleceu limites que poderiam tornar a judicializagao
da saude obstaculizada se ndo fosse pela existéncia dos Temas 006 e 500 do STF.

Finalizando a triade mais popular das jurisprudéncias nacionais que versam
sobre o Direito a Salde, o Tema 500 do STF* (BRASIL, 2019,
https://www.portal.stf.jus.br) versa acerca da obrigatoriedade no fornecimento de
medicamentos que ndo possuam O registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Ainda que verse sobre a dispensacdo de medicamentos sem o0 registro na
ANVISA, a repercussao geral declara que o Estado ndo podera fornecer, em
nenhuma hipdtese, medicamentos experimentais devido & sua auséncia de
comprovacao de eficacia e seguranca. Além do mais, para que seja aplicavel o Tema
500, o STF estabeleceu um rol de critérios e requisitos, sendo eles a mora da
apreciacdo do pedido de registro do medicamento que consiste no prazo de 90 a
365 dias, prorrogavel uma vez por até um terco do prazo original, conforme
disposicéo na Lei 13.411/16 (BRASIL, 2016, http://www.planalto.gov.br). Neste caso,
a Unica excecdo é em casos de doencas raras com a comprovacao, por parte do
requerente, conforme resolucdo 205/2017 da ANVISA (AMARAL, 2019,
https://www.jus.com.br).

Os outros critérios estipulados sdo a auséncia de farmaco substituto para tratar
a doenca em questdo, registro em agéncias reguladoras no exterior e
hipossuficiéncia do requerente para adquirir o farmaco postulado.

Os tribunais brasileiros utilizam-se do principio do minimo existencial para
assegurar aos polos passivos das demandas o direito a saude plena com recursos

gue sao essenciais a vida.

4 Dever do Estado de fornecer medicamento ndo registrado pela ANVISA (BRASIL, 2019,
https://www.portal.stf.jus.br).
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Fagundes (2019, p. 8) destaca os Recursos Extraordinarios 491121/2010 e
482611/2010 (BRASIL, 2010, https://www.portal.stf.jus.br) que através do principio
do minimo existencial e do principio da proporcionalidade, o Supremo Tribunal
Federal analisa as condutas ou omissbes do Estado que, normalmente, argumenta
acerca do principio da reserva do possivel, que posteriormente sera desenvolvido
neste trabalho, para exonerar-se do cumprimento das suas obrigacoes
constitucionais, sobretudo quando a auséncia de atuacdo do Estado repercutir na
lesdo de maneira direta as garantias fundamentais dos individuos.

Em 2017 o Tribunal de Contas da Unido fez um estudo acerca do aumento de
gastos publicos com a judicializacdo da salde (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO,
2017, https://www.portal.tcu.gov.br). No estudo foi constatado que os gastos com
processos judiciais apenas da Unido aumentaram 1.300% em sete anos, sendo que
o fornecimento de medicamentos, alguns deles fora da lista do SUS e outros off
label® correspondem a 80% das ac¢bes judiciais. O estudo também percebeu e
identificou o perfil, o volume e o impacto das acdes judiciais na area da saude, além
de investigar a atuacdo dos 6rgados dos trés poderes, bem como o Ministério da
Saude, para reduzirem os efeitos negativos da judicializacdo em massa no ambito
orcamentario e no acesso da populacao a assisténcia a saude.

Os medicamentos fora da bula, ou como sdo conhecidos no meio juridico “off
label”, foram objeto de julgamento no Superior Tribunal de Justica nos Recursos
Especiais 1.721.705/SP e 1.729.566/SP. Ambos tratavam da obrigatoriedade de
cobertura dos planos de saude acerca do fornecimento destes medicamentos.
Ainda, houve o julgamento do Recurso Especial de nimero 1.657.156/RJ, no qual o
tribunal superior precisou se posicionar sobre a obrigatoriedade de fornecimento, por
parte do poder publico, de medicamentos nao incorporados no SUS (FAGUNDES,
2019, p. 9).

Balestra Neto (2015, p. 93) explica que h& uma natural complexidade
envolvendo as ac¢fes judiciais que discutem o direito de saude dada pelas infinitas
pretensdes que podem ser pleiteadas em juizo. A par desta dificuldade e a
regulamentacéo legal demasiadamente pobre sobre os parametros da integralidade

de assisténcia regulamentada pelo artigo 198, inciso Il da Constituicdo Federal de

5 Os procedimentos médicos off label sdo aqueles em que se utilizam materiais ou farmacos fora das
indicag6es em bula ou protocolos, e sua indicagéo e prescrigdo sao de responsabilidade do médico
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016, https://cremers.org.br).
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1988. Por fim, o autor ainda salienta que este conjunto de fatores levou a edi¢do da
Lei n. 12.401/2011 (BRASIL, 2011, http://www.planalto.gov.br), tendo como objeto
disciplinar o principio da integralidade de assisténcia a saude através do SUS.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que reconheceu o dever
do Estado em prestar assisténcia a saude para a populacdo, vieram 0s primeiros
julgados a respeito do tema.

O primeiro precedente jurisprudencial a respeito do direito a saude que se tem
conhecimento é o Recurso em Mandado de Seguranca de numero 6.564/RS
(BRASIL, 1995, https://www.stj.jus.br) que foi julgado em 1996 com uma série de
conservadorismos e protecdes ao Estado. O recurso sustentava a auséncia de
vinculo entre as normas constitucionais e o direito sanitario, 0 que constituia um
empecilho a efetiva tutela judicial da saude (PIMENTA et al., 2020, p. 100).

A partir dos anos 2000, a jurisprudéncia deixou de lado o conservadorismo e
passou a identificar a fundamentalidade material do direito a saude, ligando-a
diretamente com o principio da dignidade da pessoa humana (RAMOS, 2019, p.
938). O autor utiliza como exemplo o Recurso Extraordinario n® 271.286/RS, julgado
em setembro de 2000, que reconheceu a obrigacdo do Municipio de Porto Alegre em
fornecer medicamentos a portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) que
nao possuiam condi¢des financeiras para a aquisicao.

Seguindo a linha de julgamento adotada pelo STF, a jurisprudéncia do STJ
mudou seu entendimento tendo como marco o julgamento do Recurso em Mandado
de Seguranca de n® 11183/PR também julgado em setembro de 2000, conforme
leciona Ramos (2019, p. 939). Na mesma obra, o autor explica que a demanda
tratava do fornecimento de medicamento por ente publico, a portador de doenca
grave por conta da protecao de direitos fundamentais. Declarou que a existéncia, a
validade, a eficacia e a efetividade da democracia estdo na pratica dos atos
administrativos do Estado voltados para o homem e que a eventual auséncia do
cumprimento de alguma formalidade néo é suficiente para impedir a concessao da
medida porque nédo retira a gravidade e a urgéncia da situacdo de busca para a
garantia da vida.

A década de 2000 deu inicio a efetivacdo dos direitos constitucionais sanitarios
no Brasil de maneira cada vez mais segura, detalhada e humana, seguindo para o
que € até os dias atuais. Pedron e Duarte Neto (2018, p. 104) traduzem essa

situacdo através do que segue:
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Assim, inaugura-se uma fase intermediaria de uma efetiva
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, espécie de filtragem
hermenéutico-constitucional dos direitos. E a saida da letargia inicial na qual
jurisdicionados e tribunais estavam embebidos e o ingresso num universo
ainda a ser firmemente reconhecido, qualificado e quantificado e, por fim,
garantido a todos.

llustrando o que neste capitulo foi expresso, vejamos alguns julgados acerca

do tema a partir da década de 2000 no Tribunal de Justica Gaucho:

CONSTITUCIONAL. DIREITO A VIDA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. PORTADORA DE INSUFICIENCIA RENAL CRONICA
COM ANEMIA IMPORTANTE. POSSIBILIDADE. 1. Legitima-se o Estado do
Rio Grande do Sul, passiva mente, em demanda em que alguém pleiteia o
forneci mento de medicamentos, pois se obrigou a semelhante prestacéo,
nos termos do art. 1° da Lei n° 9.908/93. Legitima-se, igualmente, o
Municipio de Portdo. Preliminar rejeitada. 2. O direito & vida (CF/88, art.
196), que é de todos e dever do Estado, exige prestacdes positivas, e,
portanto, se situa dentro da "reserva do possivel', ou seja, das
disponibilidades orgcamentarias. O fornecimento gratuito de medicamentos
pelo Estado, exige que o remédio seja excepcional e indispensavel a vida
do paciente. 3. APELA(;AO PARCIALMENTE PROVIDA (RIO GRANDE DO
SUL, 2000, https://www.tjrs.jus.br/novo).

DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE PUBLICA. EXAME DE
RESSONANCIA MAGNETICA, CUSTEIO A PESSOA NECESSITADA.
ENFERMIDADE COMPROVADA. GARANTIA  CONSTITUCIONAL
COLOCADA COMO DEVER DO ESTADO, COMPARTILHADO ENTRE A
UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. PREVALENCIA DE UM BEM MAIOR,
SOB PENA DE PERECIMENTO DA PROPRIA VIDA, ARREDANDO
OBICES IMPOSTOS PELA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
ILEGITIMIDADE PASSIVA QUE NAO SE OSTENTA. AGRAVO
DESPROVIDO (RIO GRANDE DO SUL, 2002, https://www.tjrs.jus.br/novo).

DIREITO CONSTITUCIONAL. ECA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
A MENOR. RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO AGRAVANTE.
Estabelece a Constituicdo Federal que a salde é direito de todos e dever do
Estado. Estado aqui entendido como o ente publico em qualquer de suas
esferas. FIXACAO DE MULTA AO PODER PUBLICO EM CASO DE
DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAQAO. POSSIBI-LIDADE DA
COMINACAO DE ASTREINTES. Reconhece-se o cabimento das astreintes
no descumprimento de obrigacdo de fazer, mesmo porque o agravado nao
pode ficar aguardando indefinidamente a solucdo de seu caso, havendo
previsdo expressa no artigo 461, 88 4°, 5° e 6°, do Cédigo de Processo Civil
para a fixagdo da multa. AMPLIACAO DO PRAZO, POR EXIGUO. Merece,
no entanto, ser dilatado o prazo para cumprimento da decisdo agravada,
pois escasso, tendo em vista 0s procedimentos necessarios para alcancgar o
remédio a crianca. Agravo de instrumento parcialmente provido (RIO
GRANDE DO SUL, 2005, https://www.tjrs.jus.br/novo).

Por mais que fosse um tema relativamente novo, é possivel verificar que a
partir de 2000 o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul comecou a fixar como
obrigacdo estatal a assisténcia de tratamentos voltados a saude utilizando como

fundamento a Constituicao Federal.
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Estas decisdes foram sendo, cada vez mais, consolidadas pelos tribunais® que
sempre se preocuparam em atualizar a jurisprudéncia com novas fundamentacdes

legais e doutrinarias. Vejamos:

DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO
PROPOSTA CONTRA O MUNICIPIO. SOLIDARIEDADE. SAUDE PUBLICA.
CABIMENTO. A SAUDE E DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO ¢,
ART. 196, CF. NORMA DE APLICACAO IMEDIATA. RESPONSABILIDADE
DO PODER PUBLICO LATO SENSU. OS SERVICOS DE SAUDE SAO DE
RELEVANCIA PUBLICA E DE RESPONSABILIDADE DO PODER
PUBLICO. NECESSIDADE DE PRESERVAR-SE O BEM JURIDICO MAIOR
QUE ESTA EM JOGO: A PROPRIA VIDA. APLICAGAO DOS ARTS. 5°, § 1°;
6° E 196 DA CF. E DIREITO DO CIDADAO EXIGIR, E DEVER DO ESTADO
FORNECER, MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS E APARELHOS
INDISPENSAVEIS A SOBREVIVENCIA QUANDO NAO PUDER PROVER
O SUSTENTO PROPRIO SEM PRIVACOES. NEGO SEGUIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO (RIO GRANDE DO SUL, 2007,
https://www.tjrs.jus.br/novo).

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. Responsabilidade solidaria entre os entes federados pelo fornecimento
de medicamentos e demais a¢bes de salde. Entendimento pacificado
perante os Tribunais Superiores. 2. A Constituicdo Federal, em seu art. 196,
assegura que "A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e
servicos para sua promoc¢do, protecdo e recuperacdo”. 3. Impositivo o
redimensionamento dos honorérios advocaticios em virtude da simplicidade
da causa. 4. Sentenca de procedéncia na origem. PARCIALMENTE
PROVIDO O APELO (RIO GRANDE DO SUL, 2017,
https://www.tjrs.jus.br/novo).

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. DEVER DO ESTADO. 1. A
assisténcia a saude é direito de todos garantido constitucionalmente,
devendo o Poder Puiblico custear os medicamentos e tratamentos aos
necessitados. Inteligéncia do art. 196 da CF. 2. Em razdo da
responsabilidade solidaria estabelecida entre os Entes Federados para o
atendimento integral a saude, qualquer um deles possui legitimidade para
figurar no polo passivo da demanda que busca o acesso a saude
assegurado pela Constituicdo. 3. Descabe ao Poder Judiciario avaliar
acerca da efetividade dos medicamentos prescritos para o caso clinico do
paciente, posto que somente o profissional que assiste o caso possui 0s
elementos necessarios para determinar qual o tratamento apropriado para
extinguir ou mitigar a doencga, sendo o responsavel pela indicacdo dos
farmacos e seus efeitos no combate a patologia diagnosticada. RECURSO
PROVIDO (RIO GRANDE DO SUL, 2019, https://www.tjrs.jus.br/novo).

& Por mais que neste Trabalho o foco é para o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, os Tribunais
estaduais de todo o Brasil seguiram na mesma direcéo de atribuir ao Estado a prestagéo de insumos
€ servigos essenciais para a saude.
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Ao longo dos anos, percebe-se que os tribunais foram expandindo o
entendimento da letra da lei, de maneira que deixaram as limitacdes orcamentarias
de lado e passaram a focar mais na dignidade humana e no direito fundamental a

salde e a vida.

3.2 O principio da Dignidade da Pessoa Humana utilizado pelos tribunais em

matéria de saude

A dignidade da pessoa humana é fonte de todos os direitos fundamentais e
busca reconhecer que uma pessoa nao € apenas um sujeito de direitos e deveres,
mas sim um ser individual e social. Considera-se que a dignidade da pessoa
humana constitui um valor Unico e individual que ndo deve, sob qualquer hipotese,
ser sacrificado por interesses coletivos (FERRAZ FILHO, 2018, p. 5).

Sobre a temaética, Ferraz Filho (2018, p. 10) aduz ainda que a Constituicdo
Federal, em seu artigo 4°, inciso ll, enaltece os direitos fundamentais da pessoa
humana. Que a garantia dos direitos individuais e sociais constitui uma condi¢ao
indispensavel para o posicionamento dos Estados na ordem internacional. O autor
finaliza demonstrando que ao estipular a prevaléncia dos direitos humanos, néo
devera haver uma sobreposicdo a outros pontos de vista de uma mesma
problematica quando estes existirem.

Sintetizando tais colocacgdes iniciais, Sarlet (2006, p. 45) leciona que:

O direito geral de igualdade (principio isonémico) encontra-se diretamente
ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por outro motivo que
a Declaracéo Universal da Organizagcéo das Nag¢fes Unidas consagrou que
todos os seres humanos séo iguais em dignidade e direitos.

Ao estudar a fundamentabilidade do Direito a Saude na Constituicdo Federal,
faz-se necesséaria a regressdo a alguns movimentos histéricos importantes que
ajudaram a moldar e democratizar a saude até o que ela é atualmente. Os povos
primitivos acreditavam que as doencas ou a falta de saude estavam diretamente
ligadas a um castigo divino direcionado a quem estivesse ligado a magia ou
espiritos. Inicialmente e um avanco importantissimo para que houvesse a
democratizacdo da saude, fez-se necessaria a desmistificacdo das crencas
religiosas acerca do tema (GOMES, 2019, p. 12).
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Hipocrates, considerado o pai da medicina, foi quem deixou de lado os
guestionamentos religiosos e concluiu que, na realidade, as doencas estavam
atreladas ao desequilibrio dos quatro fluidos corporais — os humores. Rodrigues
(2020, p. 110) destaca que, para 0s gregos da era classica, humor eram as
substéancias fluidas corporais cujo equilibrio resulta na saude fisica do ser humano.
Deste modo, o que é utilizado até os dias atuais como “bom humor”, na Grécia
Classica possuia o sentido de dizer que os fluidos corpéreos de uma pessoa
estavam em pleno equilibrio e, portanto, este sujeito estava fisicamente saudavel.
Da mesma forma, quando alguém estava de “mau humor”, significava que seu corpo
estava em desequilibrio e, portanto, estava com alguma doenca.

Foi através da teoria de Hipdcrates (FRAZAO, 2019,
https://www.ebiografia.com) que a medicina foi sendo desenvolvida e chegou ao que
€ hoje. Nao restam quaisquer argumentos para discordar do fato de que o ser
humano é o inicio, 0 meio e o fim do Direito e de seu Estado Democratico. Portanto,
este deve possuir uma vida com condi¢cbes de saude dignas de alguém cujo seja o
centro de algo tdo imenso quanto os Direitos Sociais.

No entanto, nem sempre a vida e a dignidade das pessoas foram valorizadas.
Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, que durante o periodo de aproximadamente
seis anos (1939-1945) devastou os direitos humanos e sociais de quem nao era da
raca pura Ariana, ao redor de todo o globo terrestre houve uma busca desesperada
por principios que fossem capazes de reconstruir a sociedade de maneira mais
humana e ética.

Ha um marco histérico significativo responsavel pelo delineamento da nocéo
atual de dignidade humana empregada cotidianamente nos tempos de hoje. No
contexto catastrofico do cenario p6s Segunda Guerra Mundial, visando a
reconstru¢cdo de um mundo moralmente devastado pela violéncia e destruicdo,
causadas pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao
discurso politico dos paises vitoriosos como uma das bases para uma era que
visava a paz, a democracia e a protecdo dos direitos humanos (BARROSO, 2016
apud RODRIGUES, 2020, p. 29).

A ideia da Dignidade da Pessoa Humana, apés o término da Segunda Guerra
Mundial, migrou aos poucos e de maneira lenta para o mundo juridico através de
dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pés-positivista que

serviu para reaproximar e reconectar Direito, Filosofia Moral e Filosofia Politica, de
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maneira a atenuar a separacao radical que havia sido imposta pelo positivismo
normativista. JA o segundo movimento consistiu em incluir a dignidade da pessoa
humana em diferentes documentos internacionais e constituicbes de Estados
Democraticos (BARROSO, 2010 apud FERNANDES, 2020, p. 5).

O ordenamento juridico internacional passou a considerar o direito a saude
como direito humano fundamental apenas no periodo pos Segunda Guerra Mundial.
Sua consagracao foi inaugurada com a Carta das Nacbes Unidas de 1945 e foi
seguida pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1948. Ambos os
documentos expressam o tratamento da tematica (COSTA, 2008, p. 12).

As razbes que compreendem a afirmacéo tardia do direito a saude como direito
fundamental e internacionalmente protegido foram inimeras, sendo oportuna a
analise breve de trés delas que incidiram negativamente de maneira mais expressiva
do que outras. Primeiramente, a sedes materiae a este reservada nas convencodes
sobre os direitos humanos, em segundo lugar a vagueza e a diversidade das
definicbes utilizadas nos acordos internacionais bem como a generalizacdo de
obrigacdes estatais decorrentes destes. E, em terceiro lugar, a auséncia de tutela
expressa nas convencgdes regionais mais importantes dotadas de mecanismos de
controle e de 6rgaos judiciarios acessiveis aos individuos e, em consequéncia a
isso, a caréncia de remédios jurisdicionais internacionais que tivessem eficacia
(NEGRI, 2010, p. 65).

Nesta mesma linha, ap6s um longo periodo, inclusive pelo cenario politico
brasileiro de transi¢cdo entre o periodo da Ditadura Militar (1964-1985) e o processo
de redemocratizacdo, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°, lll, definiu como
sendo fundamental a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br), de maneira que reconheceu a prerrogativa de todo ser
humano ser respeitado como pessoa, de ndo ter sua existéncia prejudicada e de
fruir de um ambito existencial proprio. Assim, quando a Constituicdo Federal elencou
a dignidade da pessoa humana como um de seus principios fundamentais,
consagrou a obrigatoriedade de uma méaxima prote¢cdo ao ser humano através de
um sistema juridico-positivo que garantisse a existéncia plenamente digna e
protegida de qualquer espécie de ofensa praticada tanto pelo particular quanto pelo
Estado (STURZA; COSTA, 2010, p. 74).
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Acerca da introducdo consideravelmente tardia do principio da dignidade da
pessoa humana no texto constitucional brasileiro que, conforme ja citado, ocorreu
apenas com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2018, p. 276) ressaltam que:

Assim como ocorreu no ambito da evolucdo constitucional em geral,
também no direito constitucional positivo brasileiro a dignidade da pessoa
humana tardou a ser objeto de reconhecimento, muito embora o Brasil, em
comparagdo com a absoluta maioria das demais ordens constitucionais,
tenha inserido a dignidade de maneira relativamente precoce em um texto
constitucional.

Spitzcovsky (2006, https://jus.com.br) assevera que a preocupacdo do homem
com a sua saude sempre foi no sentido de preservar sua prépria sobrevivéncia,
tanto € que foram incontaveis os avancos realizados pela ciéncia, diversificando as
possibilidades de tratamento para as doencas existentes no mundo. Ainda, 0
professor de Direito Constitucional, expfe que esta preservacdo da saude veio
acompanhada do aumento de seus custos, tornando impossivel para uma grande
parcela da populacdo o acesso a estes tratamentos.

Desta forma, quem surge como responsavel pela inser¢cao da populacdo pobre
aos servicos de saude é o Estado. Conforme Sarlet (2018, p. 272), os principios
fundamentais, na condicdo de espécie das normas constitucionais, sdo dotados de
eficacia e aplicabilidade, sendo normas juridicas vinculativas, ainda que sua forca
juridica ndo seja igual a das regras ou mesmo das normas de direitos fundamentais
que, a despeito de terem uma dimensao objetiva.

Portanto, devido a esta aplicabilidade e do carater de norma juridica, nao
devera haver oposicéo do Estado em prestar assisténcia médica e medicamentosa a
populacao que a ele socorrer-se.

Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 176), no entanto, demonstram que no
plano fatico o principio da dignidade da pessoa humana muitas vezes nao é
respeitado devido a dificuldade de concretizar a pauta, seja por questbes de ordem
cultural, seja pela caréncia de recursos em paises que nao possuem a capacidade
de dispor de servicos ou prestacOes de custos elevados. O jurista segue dizendo

que:



35

No Brasil, igualmente, é significativo o esforco pela concretizacdo desse
principio, tanto no plano legislativo quanto no jurisprudencial e doutrinério,
em que pesem, nunca € demais insistir, as nossas cronicas dificuldades
materiais e socioculturais para tomar efetivo o respeito a dignidade da
pessoa humana (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 176).

Porém, mesmo com as dificuldades encontradas no plano dos fatos acerca da
execucdo do que € garantido e estipulado na redacdo constitucional, através do
principio da dignidade humana o Estado adquiriu o dever expresso de promover e
assegurar a populacao o direito a vida, exposto no artigo 5° da Constituicdo Federal
e caracterizado como uma clausula pétrea (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br), garantindo, através de politicas publicas, pleno acesso
aos avancos cientificos dos processos terapéuticos, de maneira igualitaria e sem a
discriminag&o de classes sociais.

Importante destacar ainda a fala de Ventura et al. (2010, p. 82) que demonstra
a obrigacdo do Estado no fornecimento de medicamentos descrita através do que

segue:

O direito a saude implica, também, prestacBes positivas, incluindo a
disponibilizacdo de servigos e insumos de assisténcia & saude, e tendo,
portanto, a natureza de um direito social, que comporta uma dimenséao
individual e outra coletiva em sua realizagdo. A trajetdria do reconhecimento
do direito a saude como relativo a dignidade humana e, consequentemente,
sua incorporacao nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias, espelham as
tensdes e percepgbes sobre as definicdes de salde e doenga, de como
alcancar este Estado de bem-estar, e quais os direitos e responsabilidades
dos cidadéos e dos Estados.

Seguindo por esta linha, colaciona-se alguns dos julgados do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul que versam sobre o principio da dignidade

da pessoa humana:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
TRATAMENTO DE SAUDE. CONSIDERAGCOES ACERCA DA
RESPONSABILIDADE DOS ENTES FEDERADOS - TEMA 793 DO STF. O
medicamento postulado obteve aprovacdo do 6rgdo competente para
integrar a listagem do SUS, porém até o momento ndo consta na Relagao
Nacional de Medicamentos editada pelo Ministério da Saulde
(RENAME/2022), razdo pela qual é indispenséavel a inclusdo da Unido no
polo passivo da acdo, que deve ser remetida a Justica Federal (art. 109,
inciso |, da CF/1988). Aplicacdo do entendimento firmado pelo STF ao
apreciar os embargos de declaragcao opostos em face do acérdéo proferido
no julgamento do RE 855.178/SE - Tema 793. Questdo a ser observada
pelo(a) Advogado(a) do agravado, sob pena de extincdo do feito sem
andlise de mérito. Manutencao da antecipacao dos efeitos da tutela de
urgéncia concedida nos autos, como forma de preservar o direito
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fundamental a salude da paciente e dar eficacia ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana (arts. 1°, inciso lll, art. 5°, caput, art. 6°,
caput, e 196, todos da CF/1988). RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO
(RIO GRANDE DO SUL, 2022, https://www.tjrs.jus.br/novo).

RECURSO INOMINADO. SEGUNDA TURMA RECURSAL DA FAZENDA
PUBLICA. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. PROCEDIMENTO
CIRURGICO. ARTROPLASTIA TOTAL DE QUADRIL. LAUDO DMJ.
CIRUGIA ELETIVA. ANALISE DO CASO CONCRETO. PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA UNIVERSALIDADE. - Por sua vez, o art. 6° da
Constituicdo Federal assegura que a saude é um direito social. Sendo
assim, a salde faz parte do rol dos direitos fundamentais, aqueles inerentes
ao chamado principio da dignidade da pessoa humana. - Embora
indiscutivel o dever atribuido aos entes publicos de garantir o direito a
salide e prestar assisténcia aos cidaddos em prazo razoavel, ndo ha no
ordenamento juridico elemento capaz de demonstrar ser esse dever
irrestrito. - Nao espécie, ndo hi nos autos documentacdo médica a justificar
a urgéncia do procedimento cirdrgico. RECURSO INOMINADO
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. UNANIME (RIO GRANDE DO SUL,
2022, https:/lwww.tjrs.jus.br/novo).

O principio da dignidade da pessoa humana relacionado ao direito a saude
constitui ao individuo seu pleno desenvolvimento. A negativa do Estado em garantir
gue este direito seja exercido vem, em sua grande maioria, embasada no principio
da reserva do possivel que tem como principal caracteristica prezar pelo direito de

uma maioria ao invés de focar no direito privado de um individuo especifico.

3.3 Arelacao do principio da Reserva do Possivel e da teoria do Minimo

Existencial em matéria de saude

N&o é possivel mensurar a quantidade de processos judiciais e administrativos
gue tém como objeto o pleito de tratamentos médicos e hospitalares realizados no
Brasil principalmente pela populacdo pobre e marginalizada. Desta forma, o Estado
acaba por néo ter verba o suficiente para o custeio da totalidade e vé a necessidade
de realizar escolhas entre quais os direitos serdo satisfeitos.

Tal escolha se d4 com base no instituto da Reserva do Possivel, que possui
origem alema esteve como reflexo, inovagdes nos debates acerca do tema aqui no
Brasil, de modo que autoriza o Estado a intervir na protecéo e distribuicédo igualitaria
dos direitos fundamentais previstos na CF.

Branco (2012, p. 237) leciona que a escassez de recursos economicos implica
a necessidade de o Estado optar acerca da destinacéo de verbas, equilibrando, no
entanto, todas as coordenadas do sistema econémico do pais. Tendo em vista que a

Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para as opc¢des de distribuicdo dos



37

recursos financeiros, sera o 6rgao publico o responséavel por tais decisfes, levando-
se em consideracdo a ponderacdo dos interesses envolvidos com as necessidades
de toda a sociedade. Ainda, expfe-se a necessidade de os 6érgdos politicos
deliberarem acerca da destinagédo dos recursos financeiros recebidos, desde que
represente o interesse da maioria popular, democratizando, portanto, a satisfacao
destes direitos (BOCKENFORDE, 1993 apud BRANCO, 2012, p. 237). Neste

sentido:

Na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para
as opc¢des de alocacao de recursos, essas decisfes devem ficar a cargo de
6rgéo politico, legitimado pela representacéo popular, competente para fixar
as linhas mestras da politica financeira e social. Essa legitimag&o popular é
tanto mais importante, uma vez que a realizacdo dos direitos sociais implica,
necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outro, buscando-se
concretizd-lo com prioridade sobre outros. A efetivacdo desses direitos
implica favorecer segmentos da populacdo, por meio de decisdes que
cobram procedimento democratico para serem legitimamente formadas —
tudo a apontar o Parlamento como a sede precipua dessas deliberagdes e,
em segundo lugar, a Administracdo (BOCKENFORDE, 1993 apud
BRANCO, 2012, p. 237).

Acerca do principio do minimo existencial, Mendes (2020, p. 948) dispde que
existe a necessidade de levar-se em consideracdo que a prestacdo devida pelo
Estado no ambito dos direitos sociais varia de acordo com a necessidade de cada
individuo de maneira exclusiva e especifica. Sendo assim, enquanto ha o dever de o
Estado em dispor de valores determinados para arcar com o que for necessério para
a garantia de liberdade e vida plena dos cidaddos de maneira universal, por outro
lado, deve-se dispor de valores variaveis em fungdo das necessidades individuais de
cada cidadao.

Sendo assim, mesmo que haja o pleno dever de o Estado fornecer tratamentos
gue garantam a populacdo uma vida e saude dignas e mesmo que iSso Seja um
direito indispensavel para a realizacao da dignidade da pessoa humana, conforme ja
exposto neste trabalho, faz-se necessaria a andlise da situagdo de maneira isolada,
considerar e deliberar acerca dela e se o valor orcamentario despendido néo ir4
afetar de maneira significativamente negativa a populagédo como um todo.

No entanto, por mais que o principio da reserva do possivel seja bem
estruturado e fundamentado, o entendimento dos tribunais superiores brasileiros
segue no sentido de que a sua aplicabilidade ndo caberd diante de direitos

fundamentais.
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Colaciona-se aqui, julgados do Tribunal de Justica Gaucho demonstrando o

entendimento geral da corte:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
REALIZACAO DE EXAMES MEDICOS.

O direito a salde é direito fundamental social de competéncia material
comum da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, sendo solidaria a
responsabilidade dos Entes Publicos para atendimento das demandas desta
area. APELACAO DESPROVIDA (RIO GRANDE DO SUL, 2016,
https://www.tjrs.jus.br/novo).

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
REALIZACAO DE EXAME MEDICO. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. ACESSO A
SAUDE. DIREITO QUE EXIGE PROTE(;AO SUFICIENTE. CUSTAS
PROCESSUAIS. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

1. As normas de organizagao, funcionamento e gestdo do Sistema Unico de
Salde s&@o internas, de natureza administrativa, ndo alterando a
legitimidade para responder ao direito exercido, sendo solidariamente
responsaveis no dever de fornecer medicamentos os entes federativos
acionados.

2. O acesso a saude é direito fundamental e as politicas publicas que o
implementam, embora vinculem o Estado e os cidaddos, devem gerar
protecéo suficiente ao direito garantido, sendo assim, passiveis de corre¢éo,
sem que isso implique ofensa aos principios da divisdo de poderes, da
reserva do possivel ou da isonomia e impessoalidade. APELO
DESPROVIDO. UNANIME (RIO GRANDE DO SUL, 20009,
https://www.tjrs.jus.br/novo).

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
REALIZACAO DE EXAMES MEDICOS.

1. O direito a saude é direito fundamental social de competéncia
material comum da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios, sendo
solidaria a responsabilidade dos Entes Publicos para atendimento das
demandas desta area.

2. A alegacéo da necessidade de previsdo orcamentaria especifica para
o fornecimento da consulta ndo afasta o dever dos Entes Publicos de
fornecer o tratamento necessario nas demandas relativas a saude publica,
haja vista previséo constitucional resguardando o direito pleiteado.
APELAQC)ES DESPROVIDAS (RIO GRANDE DO SUL, 2016,
https://www.tjrs.jus.br/novo).

J& no que diz respeito a teoria do minimo existencial, esta esta diretamente
ligado ao principio da reserva do possivel. Com titulos autoexplicativos, a reserva do
possivel ndo podera ser aplicada nas situacfes em que estiver em jogo o minimo
existencial, pois havera o descumprimento constitucional do Estado de promover a

saude dos cidadaos brasileiros.
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A Teoria do Minimo Existencial possui algumas caracteristicas de maior
relevancia, sendo elas as mesmas encontradas nos direitos fundamentais, de
maneira a serem normativas’, interpretativas®, dogmaticas® e vinculadas a moral®
(TORRES, 2009, p. 35-36).

Ao trazer o conceito de minimo existencial para o contexto dos direitos sociais,
a doutrina demonstra que este € o conjunto de condicbes materiais essenciais cuja
presenca é pressuposto da dignidade e que, alguém vivendo abaixo daquele
patamar, havera o desrespeito tanto do minimo existencial, quanto da dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2010, p. 212).

O minimo existencial integra o conceito de direitos fundamentais. H4 um direito
a minimas condi¢cdes de uma digna existéncia humana que ndo pode e nem deve
ser objeto de intervencdo do Estado. Importa destacar que nao é qualquer direito
minimo que se transformara em minimo existencial, é exigido que haja um direito a
situacdes dignas (TORRES, 2009, p. 35-36).

Neste sentido, Schier e Schier (2022, p. 120) lecionam que ha uma espécie de
acordo entre a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras acerca da situacdo. Em suas

palavras:

Esta linha de pensamento defende que direitos sociais, por serem normas
juridicas gravadas pela supremacia constitucional, por serem clausulas
pétreas e por terem aplicabilidade imediata, dentre outros fatores, nao
podem ficar totalmente a disposicdo da boa vontade do legislador. Se isso
fosse admitido, tal significaria negar forgca normativa a constituicdo e aos
direitos sociais, como restou assentado anteriormente. Por consequéncia,
seria preciso reconhecer que, como norma juridica, os direitos sociais
devem produzir algum tipo de eficicia, ainda que minima, que néo fique na
dependéncia de decisBes governamentais. E essa eficdcia minima dos
direitos sociais seria 0 minimo existencial (embora certa doutrina e
jurisprudéncia defendam, aqui, que a eficacia positiva minima deva estar
vinculada com uma concepg¢éo mais ampliada de dignidade humana).

Por isso, reconhecer que o minimo existencial deve ser realizado mesmo
sem lei, mesmo sem or¢gamento, mesmo sem politica publica ou, inclusive
contra apolitica publica instituida, seria uma exigéncia da forca normativa da
constituicdo. Em relacéo a este tipo de tese, algumas precaucdes devem
ser tomadas (SCHIER; SCHIER, 2022, p. 120).

7 Porque nao ha uma preocupacdo com a explicacdo de fenbmenos, mas sim com a concretizacao,
eficacia e validade do minimo existencial (ALEXY; BOCKENFORDE, 2003 apud TORRES, 2009, p.
26).

8 Porque projeta consequéncias sobre a interpretacdo dos direitos fundamentais (COING, 1993 apud
TORRES, 2009, p. 26).

° Porque seu principal interesse é que os direitos fundamentais, a partir se suas fontes
jurisprudenciais e legislativas, sejam concretizados (LEISNER, 2007 apud TORRES, 2009, p. 27).

10 Porque h& uma ligacao direta entre Direitos Fundamentais e moral. Nao sendo necessaria uma
justificacdo para a utilizagdo do principio mencionado, pois este jA vem de um pensamento intrinseco
de empatia do ser humano.
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A impossibilidade da coexisténcia entre 0 minimo existencial e a reserva do
possivel se da principalmente pelo fato de que a teoria do Minimo Existencial busca
proporcionar as pessoas 0 que para elas é o minimo para uma existéncia com base
no principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Neste sentido, verifica-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul que esta colacionado como representante da jurisprudéncia
estadual dos 26 estados e do Distrito Federal, e do Supremo Tribunal Federal que
vai de acordo com o raciocinio de Souza e Oliveira (2017, p. 80) de que o Estado é
guem devera prover as necessidades sociais, garantindo o minimo existencial, de
maneira que nao haveria como aplicar a teoria da reserva do possivel em detrimento

de direitos fundamentais.

APELACOES CIVEIS. REMESSA NECESSARIA. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO DE
FORNECER. RECOMENDA(;AO MEDICA DO TRATAMENTO. CUSTAS
PROCESSUAIS. 1. A assisténcia & saude é direito de todos e dever do
Estado lato sensu, abrangendo de modo indistinto todos os entes federados
— Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma dos artigos 6°, 23,
Il e 196, todos da Constituicdo Federal. 2. A previsdo or¢camentéria nao
pode limitar a atuacdo do Estado na efetivacdo dos direitos sociais e
fundamentais. O direito & saude esta diretamente relacionado com a ideia
de minimo existencial, que constitui 0 nlcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais. 3. No caso, atendidos os requisitos do Tema 106 do
Superior Tribunal de Justica, pois, comprovada a indisponibilidade dos
medicamentos genéricos para tratamento da enfermidade da parte autora.
4. Custas processuais. Os entes publicos, suas autarquias e fundacdes sao
isentas das custas processuais, na forma do inc. | do art. 5° da Lei
14.634/2014. 5. Remessa Necesséria. Considerando que a decisao singular
é iliquida, aplica-se ao caso o disposto no art. 496, |, do Cddigo de
Processo Civil. APELACAO DO ESTADO DO RGS PROVIDA EM PARTE.
APELACAO DO MUNICIPIO DESPROVIDA. SENTENCA REFORMADA EM
PARTE EM REMESSA NECESSARIA. MONOCRATICA (RIO GRANDE DO
SUL, 2022, https://www.tjrs.jus.br/novo).

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL
(RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE
SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCAGCAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE
QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO
PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
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INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE
NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6° 196 E 197) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE
QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO
JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL,
VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO)
— DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 —
RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO
(BRASIL, 2014, http:www.portal.stf.jus.br).

Verifica-se que sendo o objeto da demanda social a saude, tanto o STF quanto
os Tribunais Estaduais tém dado provimento as pretensdes de fornecimento de
medicamentos e outras demandas hospitalares e ambulatoriais necessarios para a
preservacao e recuperacdo da vida e da saude Souza e Oliveira (2017, p. 93).

Balestra Neto (2015, p. 94) descreve que foi a partir do ano 2000 que as cortes
superiores passaram a ressaltar a necessidade de ser resguardado o principio da
dignidade da pessoa humana, com base no minimo existencial para conceder pleitos
ligados as prestac6es materiais de saude em detrimento das teses Estaduais e
Federal. O jurista ainda expde que o Supremo Tribunal Federal, no inicio da década,
nao falava propriamente em minimo existencial nem em reserva do possivel, mas
sinaliza com o0 entendimento de que problemas orcamentarios ndo deveriam
obstaculizar um direito fundamental que estd expressamente previsto na
Constituicdo Federal (BALESTRA NETO, 2015, p. 98).
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4 A INTRODUCAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A evolucéo constitucional do direito a salde, consolidando-a como um direito e
garantia fundamental do cidaddo e dever comum da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, tornou necessaria a criacdo de algum instituto que fosse o
responsavel pela aplicacdo da letra da Constituicdo Federal. Isso ocorreu em 1990,
através da Lei 8080/90' que foi o marco da universalidade do direito a salude da
populacao brasileira.

Destaca-se que o Sistema Unico de Satde nio é apenas o sistema direto de
atendimento a populacdo (hospitais e postos de saude), mas sim um sistema
grandioso que foca na realizagéo de vigilancias e fiscalizagbes para com tudo que
possa envolver salde publica, indo de postos de saude até restaurantes e canis
municipais.

No entanto, com a populacéo crescendo e empobrecendo, uma maior atencao
deve ser prestada nos servicos médicos e hospitalares que atendem pelo SUS.
Conforme ja demonstrado ao longo deste trabalho, a saude € um direito de todos e
dever do Estado'?, o que é inclusive compreendido pelos tribunais federais e
estaduais que julgam procedéncia em acdes desta natureza®.

Neste capitulo, discorremos acerca da criacdo e funcionamento do Sistema
Unico de Saude, dando maios foco para a dispensacdo de tratamentos
medicamentosos, médicos e hospitalares, bem como tentaremos compreender a
omissdo do Estado e a auséncia de informacfes para populacdo de baixa renda
acerca da possibilidade de pleitear no judiciario tratamentos que necessitam
urgéncia ou valores impossiveis de serem arcados por uma pessoa ou sua familia,

sem que houvesse o rebaixamento a miséria.

4.1 A criaco e organizacdo do Sistema Unico de Saude

ApOs o retorno a democracia, o debate acerca da universalizacédo dos servigos

publicos de saude voltou a ser pauta de discussao no pais. Este debate culminou

11| ei Orgénica da Saude.
12 Capitulo 1.
13 Capitulo 2.
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com uma Assembleia Constituinte que acabou por regularizar e criar o Sistema
Unico de Saude (BARROSO, 2007, p. 14).

Em razdo do direito a saude ser fundamental, ele possui dupla finalidade: a
finalidade ampla, que consiste na promoc¢éo do bem comum e a finalidade especifica
e é determinada pela propria redacdo constitucional acerca da reducéo do risco de
doencas e acesso universal as acdes para protecdo, promocdo e recuperacdo da
saude (COSTA, 2008, p. 79).

Neste sentido, portanto, houve a regulamentacdo do SUS através da Lei n°
8.080% de setembro de 1990, sendo que este foi um marco juridico social para a
histéria do Direito a Saude no Brasil que deixou de ter seu respaldo unicamente em
alguns — poucos - artigos da Constituicdo Federal de 1988 e passou a ser
regulado por legislagdes mais abrangentes, detalhadas e especificas.

A Lei n°® 8.080/90 é o instrumento que define as atribuicbes comuns e as
competéncias das trés instancias de governo na gestdo do SUS. Entre as
atribuicbes comuns aos trés entes federados, destacam-se o planejamento de agbes
com a formulacdo e atualizacdo do plano de saude; a articulacdo e a coordenacao
de planos e politicas; o financiamento, a administracdo e o controle dos recursos
financeiros aplicados no sistema; a avaliacéo e a fiscalizacdo dos servicos de saude,
entre outras acdes que tem como foco principal a gestdo e a administracdo do
sistema (PASCHE; VASCONCELOS, 2006, p. 538-539).

E do SUS a competéncia para controlar, fiscalizar e executar as acbes de
controle sanitario, procedimentais em carater médico hospitalar, entre outros.

O Sistema Unico de Saude é considerado como um marco federativo que visa
assegurar uma protecao integral num esquema de federalismo cooperativista e que
opera em um regime de solidariedade dos entes da federagcdo, mas de maneira
temperada pela subsidiariedade (SARLET; BARBOSA, 2022, p. 49).

Nas palavras de Asensi (2013, p. 88):

O SUS reforga a politica de saude brasileira como um direito de todos de
forma indistinta e possui ndo somente regras formais de organizacdo, mas
também principios que orientam o seu desenvolvimento, tais como
integralidade, descentralizacéo, participacao etc.

14 Disp0Oe sobre as condi¢des para a promogado, protecao e recuperacao da saude, a organizagao e 0
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br).

15 Secdo Il, artigos 196 até 200 (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br).
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A criacdo do SUS acena para uma realidade sanitaria nova e fora dos padrdes
gue ja existiram no pais e se apresentou como um expoente do regime democratico
instaurado no Brasil (PILAU SOBRINHO, 2008, p. 177).

A criacdo de um sistema Unico, baseado nos principios citados pela
constituicdo, principalmente o da universalidade, culminou na abolicdo do INAMPS
(Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social)'® e, portanto,
daquele ponto em diante a assisténcia & saude ndo mais seria de uma pequena
parcela da populacdo, mas sim de sua totalidade, sem que houvesse quaisquer
discriminacgdes, requisitos ou descontos salariais diretos.

Nas palavras de Pasche e Vasconcellos (2006, p. 554):

A reforma no sistema de salde seguiu um curso incremental em que as
iniciativas de mudancas e as novas instituicdes criadas foram moldadas e
influenciadas pelas tradigdes e costumes instituidos, e assumiu, em muitos
aspectos, feiges de continuidade. A sobrevivéncia do Inamps e da "cultura
inampsiana”, citada em indmeras analises sobre o processo de implantagao
do SUS, é uma das manifestacdes dessa percep¢do. A descentralizagdo
progressiva das responsabilidades de gestéo dos servicos acompanhada de
lenta, gradual e enviesada descentralizacdo dos recursos financeiros

marcou o processo de constituicdo do Sistema Unico de Saude no Brasil.

No entanto, Bucci e Duarte (2017, p. 223) descrevem que muitas dificuldades
eram apresentadas para que houvesse a construcdo deste sistema universal de
saude que seguisse as diretrizes impostas pela Constituicdo Federal. A primeira
delas referia-se ao financiamento, pois apesar de ter havido um aumento de gastos
com a saude, este gasto ndo chegava a média mundial, e, desta forma, ndo era visto
ou considerado como um ato essencial ou de carater urgente naquele periodo. Outro
fator estava fortemente relacionado a grande dependéncia externa de produtos
industriais da saude, como farmacos e produtos hospitalares.

As autoras complementam aduzindo que devido a intensa demanda por
recursos financeiros para a sustentacdo do SUS e de seus principios norteadores
(universalidade, integralidade e equidade), foi necessaria a criacdo de uma
Contribuicdo Sobre o Lucro Liquido (CSLL) e a Contribuicdo para Fins Sociais
(COFINS), ambos impostos mantenedores da seguridade social, aléem de outros
recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados e Distrito Federal e

dos Municipios além das contribui¢cdes previdenciarias que incidiam sobre a folha

16 Verificar pagina 4 deste trabalho.
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salarial dos empregadores e trabalhadores de todo o pais (BUCCI; DUARTE, 2017,
p. 223-224).

A arrecadacédo dos recursos financiadores do SUS estdo mantidos até hoje no
texto constitucional’” e na Lei Organica da Saude'®, que descrevem que o
financiamento é de responsabilidade das trés esferas governamentais que devem,
com base na Lei Complementar n° 141, destinar a saide uma minima das receitas
internas, sendo de 15% aos municipios, 12% aos estados e para a unido, a
disposicdo é de que esta aplicara o montante correspondente ao valor empenhado
no exercicio financeiro anterior, acrescido de no minimo o percentual que
corresponde a variacdo nominal do PIB ocorrida no ano anterior ao da lei
orgcamentéria anual (BRASIL, 2012, http://www.planalto.gov.br).

Findadas as discussdes acerca da implementacdo do sistema de saude
universal e impostas as raizes mantenedoras e gestoras dele, iniciou-se o processo
de constituicdo, que teve como base para a sua organizacao inicial trés documentos
legais que desenvolvem a fungdo de expressar seus elementos essenciais. S&o
eles:

A Constituicdo Federal de 1988 que traz na secado Il a regulamentacdo da
salde (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br), a Lei 8.080/1990%° conhecida
como Lei Organica da Saude, que dispde acerca das condi¢cdes de organizacao,
protecao, promocgao da saude entre outros (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br). E, por fim, a Lei 8.142 também de 1990%° que disp&e
sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre a transferéncia de
recursos financeiros advindos dos governos federal, estadual, municipal e do distrito
federal (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).

17 Art. 198, 81°: O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
or¢camento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br).

18 Art. 32. Sao considerados de outras fontes os recursos provenientes de: Il - Servicos que possam
ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude; Ill - ajuda, contribui¢cdes, doacdes e donativos; IV
- alienagdes patrimoniais e rendimentos de capital; V - taxas, multas, emolumentos e precos publicos
arrecadados no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS); e VI - rendas eventuais, inclusive
comerciais e industriais (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).

19 DispGe sobre as condicdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e 0
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias (BRASIL, 1990,
http://www.planalto.gov.br).

20 Dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da sadde e da outras
providéncias (BRASIL, 1990, http://www.planalto.gov.br).
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O SUS é caracterizado pelas suas diretrizes e principios. As diretrizes sao
elencadas na prépria norma constitucional, nos incisos do artigo 198, sendo elas:

A descentralizagdo, que corresponde a distribuicdo de poder politico, de
responsabilidades e de recursos da esfera federal para a esfera estadual e
municipal. A hierarquizacdo, que consiste em trés niveis de complexidade para
determinar e designar o atendimento correto para cada caso. Os niveis sao: baixo
(unidades basicas de saude), médio (hospitais secundarios e/ou ambulatorios) e alto
(hospitais de grande porte e especializados). E, por fim, a participagdo comunitaria.

Matta (2010, p. 248), aduz que os principios do sistema estdo diretamente
ligados a uma base mais filoséfica e ideolégica. De acordo com as ideias do autor,
os principios norteadores do Sistema Unico de Satde sdo os seguintes:

— Universalidade: a simples leitura do artigo 196 da Constituicdo Federal ja
nos permite compreender que a saude € um direito de todos e, portanto, ndo
deve haver qualquer tipo de distingdo ou discriminacdo dos cidaddos, nem
mesmo uma cobranca direta em pecunia, tendo em vista que ndo podera ser
considerado um servico publico universal se este exigir uma contrapartida.
Reitera-se a expressdao “cobranca direta”, pois na realidade ha uma
cobranca através de impostos pagos pela sociedade para que o SUS seja
mantido, conforme ja explicitado neste tdpico;

— Equidade: sendo fruto das injusticas sociais e econémicas sofridas no pais,
o principio da equidade no SUS significa atentar-se para as necessidades
coletivas e individuais e definir critérios para eleger principios de distribuicao,
classificar a populacéo e estabelecer estratégias de distincéo; e

— Integralidade: este principio pode ser apresentado com sentidos diversos.
No primeiro, conforme estabelecido na constituicdo federal, a integralidade
pode ser compreendida como sendo um atendimento integral que devera
priorizar as agdes preventivas e curativas®!, deste modo, o usuario do SUS
tem o direito a servicos que atendam as suas necessidades, mas que
foquem nas agOes de prevencdo. Em um segundo sentido, a nogao de
integralidade aponta para que as ac¢des e servigcos de saude devam estar
organizados para atender as necessidades da populacdo. Num terceiro

sentido, atribui-se que as politicas publicas de saude devem ser formuladas

21 Vide artigo 198, Il da Constituicdo Federal.
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visando a atencdo aos grupos especiais e sua relacdo a outras politicas de
saude. Por fim, um quarto sentido que pode ser atribuido a integralidade
direciona seu foco na formacédo e no trabalho na area da saude, propondo
gque a formacdo destes profissionais seja concebida a partir de uma
organizacao integradora de conhecimentos e praticas de trabalho como eixo
norteador do processo educativo.

Sintetizando, Pilau Sobrinho (2008, p. 180-181) leciona que 0s principios que
instituem do sistema possuem uma abrangéncia tanto na cobertura como no
oferecimento dos servicos de saude, o que toma grandes dimensdes, envolvendo
diversas formas de acdo que beneficiem direta e indiretamente a promocéo e
prevencao da saude.

Quanto aos objetivos e competéncias do sistema, seu objetivo principal é a
implementacdo da politica nacional de saude destinada a promover condi¢cbes de
vida saudaveis, prevenir riscos, doencas e pioras na situacdo de saude da
populacdo, além de assegurar 0 acesso equitativo ao conjunto dos servicos
assistenciais para que haja a garantia de atencdo integral a saude (PASCHE;
VASCONCELOS, 2006, p. 538).

Por mais que o SUS seja bem estruturado em normas técnicas, 0 seu
funcionamento pleno pode ser considerado uma utopia. A evolucdo da ciéncia
acarreta diretamente na evolucdo da salde das pessoas. Com a diaria e constante a
criacdo de novos medicamentos ou terapias indicadas para o tratamento de diversas
doencas, os valores destes tratamentos acabam se elevando por demandarem de
tecnologias e matérias-primas modernas e que dificilmente estdo disponiveis em
todos os locais ou que possuem facil acesso a populagédo necessitada.

Impossivel querer que o sistema de saude acompanhe tal evolucao, tendo em
vista que o Brasil conta com mais de 190 milhdes de pessoas utilizando-se do SUS
para as mais diversas causas. No entanto, impossivel também dizer que ndo ha
verba para a assisténcia da populacdo. Em um pais com mais de 200 milhdes de
habitantes, com grandes empresas e pessoas com tanta influéncia, ha sim margem
para que o Estado cumpra seu dever de prestar assisténcia a saude de sua
populagao.

Havendo a negativa administrativa do Estado, uma parcela pequena da
populacao recorre ao poder judiciario para valer-se de seu direito, enquanto outra

grande parcela que desconhece a possibilidade acaba por desfazer-se de bens
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adquiridos ap6s uma vida inteira de trabalho intenso, submeter-se a rotinas
exaustivas de busca por recursos através de rifas ou doacdes, ou até mesmo
reduzir-se a uma situacao de miséria para poder arcar com tratamentos médicos e

hospitalares de forma particular e sem qualquer assisténcia estatal.

4.2 A auséncia de politicas voltadas a informacéo da populagcéo acerca do

pleito judicial e a critica da judicializacdo excessiva

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu como
direitos varias reivindicagdes da populacédo, a saude adquiriu seu cunho de direito
social fundamental. Deste modo, passou a obrigar o Estado a prestar servigos
diretos e indiretos a populacéo para que estes direitos fossem alcancados por todos
sem distin¢do, conforme exposto na lei.

Neste sentido, Asensi (2013, p. 87) assevera que foram atribuidos aos servicos
e as acles de saude o caréater de relevancia publica. Explicando, o autor descreve

que:

Essa condicao cristalizou sem precedentes a relevancia juridica, politica e
social da saude no ordenamento brasileiro. O direito & salde ainda se
constituiu como clausula pétrea, uma vez que, em virtude de sua
associacgao direta com o direito a vida, ndo pode ser excluido do resguardo
gue lhe foi algcado pela Carta Constitucional e pelas legislacdes posteriores.
Portanto, a configuragdo institucional da salde no Brasil trouxe uma
“hipertrofia” de responsabilidades para os trés entes da federagéo, de um
lado, e uma abertura significativa a participacdo social na construcdo das
politicas publicas, de outro.

Apbs o periodo de redemocratizacdo do Estado, a Constituicdo Federal passa
a apresentar caracteristicas que justificam um intuito de protecdo e garantias de
direitos. Neste sentido, pode-se considerd-la como uma constituicdo que indica
programas, fins e acBes governamentais que devem ser seguidos pelos governos
com o objetivo de concretizar direitos (PILAU SOBRINHO, 2008, p. 167).

Deste modo, com a participacdo social que tanto foi citada pelos autores,
quanto é caracterizada como um dos principios que regem o Sistema Unico de
Saude, ha uma possibilidade e necessidade de os parlamentares discutirem e
definirem politicas publicas a partir do Poder Executivo e que, posteriormente, serao
apresentadas ao Poder Legislativo para votacdo. Devendo sempre ser analisada a

possibilidade real e concreta de deliberacdo, criacdo, promocao e fiscalizagdo de
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cada uma das politicas abordadas e esbocadas, de maneira constante e firme, bem
como a participacéo social neste processo.

Os deveres prestacionais sdo densificados através das normas e das politicas
publicas de regulamentacdo e de organizacdo do SUS, especialmente no que trata
do acesso ao sistema e a participacdo comunitaria??. Isso evidencia a o carater
peculiar de alguns dos deveres fundamentais que dao origem a deveres de natureza
politicos, econémicos, sociais, culturais e ambientais (SARLET, FIGUEIREDO, 2018,
p. 114-115).

Para que os direitos dos cidaddos e os deveres do Estado cheguem ao
conhecimento do seu publico final, ha uma necessidade de serem criadas politicas
que permitam o acesso a informacdo. Cria-se, portanto, o instituto das politicas
publicas.

Por vezes, a auséncia de informacdes sobre certa doenca ocasiona na falta de
interesse da populacdo em vé-la sendo controlada ou até mesmo em uma
imprudéncia para que seu contagio cesse. Pode-se citar os exemplos da pandemia
de Covid-19 e a Dengue. Ambas as doencgas tiveram uma diminuicdo de casos ou
uma gravidade muito menor apds serem criadas politicas publicas para seu controle.
No Covid-19, campanhas incansaveis de vacinacgao tiveram enorme influéncia para
gque o pais obtivesse um percentual significativo de pessoas vacinadas, isto
acarretou um controle maior de casos e diminuicdo da gravidade. J4 as campanhas
contra a Dengue, ativas desde meados de 2008 — ano em que houve um
crescimento significativo de casos no pais — fazem com que as pessoas se
conscientizem e criem habitos que podem pausar e/ou desacelerar a proliferacdo

dos mosquitos.

Ndo basta ao Estado garantir estes direitos?3, fazem-se necessarias
politicas pubicas que os tornem realidade social para a cidadania, quer aqui
se trate do direito fundamental social a salde, por se considerar um pré-
requisito primordial a realizacdo da dignidade da pessoa humana, quer do
préprio fundamento do Estado constitucional (PILAU SOBRINHO, 2008, p.
167).

22 Tanto no processo de decisdo e controle das ac¢des de saude, quanto na adeséo individual aos
programas de saude publica.
23 Nesta passagem, o autor refere-se aos direitos fundamentais.
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Merece destaque a mencado de que as politicas publicas de controle apenas
tém seu efeito esperado se, aliadas a elas, forem criadas politicas publicas
informativas que levem ao publico mais distante a informacdo correta acerca da
situacdo sanitaria. Ndo ha conhecimento de qualquer exemplo que diga o contrario.
Para toda a politica publica criada, dever-se-a haver outra politica que esteja voltada
a informacdo da populacdo. Isto serve para o controle de doencas e epidemias,
ingresso na educacgdo, entre outros acessos a direitos fundamentais.

As politicas publicas, além de cumprirem com o0 que esta estabelecido em lei,
tém um papel importantissimo para o funcionamento dos direitos fundamentais.
Pilau Sobrinho (2008, p. 144) salienta que as politicas publicas sédo levadas adiante
apos a veiculacdo de noticias sobre determinada doenca. O autor refere-se aos
casos de tuberculose que, por mais que seja uma doenca considerada erradicada,
esta incorporada a sistemas sanitarios nacionais devido sua crescente ocorréncia.

O artigo 196 da Constituicdo Federal é claro ao descrever que o direito a saude
devera ser garantido pelo Estado através de politicas publicas sociais e econémicas
que visem a reducdo dos riscos de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal as acgbes e servicos para a sua protecdo, promocdo e recuperacao
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br). As politicas publicas devem seguir a diretriz de
reduzir as desigualdades econbmicas e sociais. No entanto, h4 uma critica no
sentido de que quando o Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacdo destas politicas, ele acaba por privilegiar quem possui acesso a
justica, seja pelo conhecimento de seus direitos, ou pela possibilidade de arcar com
custos de processos judiciais em casos que ndo haja a atuacdo da Defensoria
Publica, advocacia pro bono, gabinetes universitarios ou assisténcia judiciaria
gratuita. Portanto, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega de
medicamentos de forma gratuita, beneficiaria muito mais a classe média do que as
classes mais pobres (BARROSO, 2007, p. 27).

A verdade é que os recursos publicos séo insuficientes para atender a todas
as necessidades sociais, impondo ao Estado a necessidade permanente de
tomar decisdes dificeis: investir recursos em determinado setor sempre
implica deixar de investi-los em outros. A decisao judicial que determina a
dispensacdo de medicamento que ndo consta das listas em questdo
enfrenta todo esse conjunto de argumentos juridicos e praticos (BARROSO,
2007, p. 30).
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Mesmo com as criticas acerca da judicializacdo, ditada como excessiva, da
saude, Ventura et al. (2010, p. 82) explica que a fundamentalidade do direito a saude
€ reconhecido em ambito internacional e deve ser garantido pelo Estado aos seus
cidadaos através de acdes e politicas publicas que permitam o acesso de todos aos

meios adequados para 0 seu bem-estar. A autora segue aduzindo que:

O direito a saude implica, também, prestacdes positivas, incluindo a
disponibilizacdo de servicos e insumos de assisténcia a saude, e tendo,
portanto, a natureza de um direito social, que comporta uma dimensao
individual e outra coletiva em sua realizacdo (VENTURA et al., 2010, p. 82).

O cenario atual do Brasil demonstra a auséncia de pilares do estado social
como, por exemplo, provisdes financeiras garantidas pelo sistema fiscal e equilibrio
no orgamento publico. Neste sentido, somados a alta demanda de concretizagéo de
direitos fundamentais sociais ainda marcado por desigualdades, o Brasil esta
inserido em um cenario de judicializacdo das politicas publicas, de maneira em que
provoca o Poder Judiciario para que este dé a palavra de efetividade e
executoriedade destes direitos e deveres (FERNANDES, 2011, p. 91).

Fernandes (2011, p. 92) € um dos expoentes que descreve que doutrina
apresenta criticas acerca da judicializacdo das politicas publicas, especialmente no
que tange as que sao voltadas ao direito de saude. No entanto, o autor segue

aduzindo que as criticas devem, na realidade, ser relativizadas. Em suas palavras:

As criticas ndo sdo absolutas, podendo (e devendo) ser relativizadas.
Quanto ao suposto carater programatico das normas definidoras de direitos
sociais, por exemplo, a doutrina diverge quanto a exigibilidade das normas
programaticas perante o Poder Publico.

[...]

Contudo, observa-se que, a despeito de o Titulo VIII da Constituicdo de
1988 conter diversas normas programaticas, estas se confundem,
materialmente, com direitos fundamentais previstos no Titulo Il do Texto
Constitucional e, portanto, dotados de aplicabilidade imediata. As normas
relativas a direitos sociais, por isso, ndo se esgotam como normas
meramente programaticas (FERNANDES, 2011, p. 92).

Deve-se, portanto, parar de ditar a judicializacdo da saude como uma situagao
excessiva e que ocorre por mero deleite de quem socorre-se ao Poder Judiciario, e
passar a analisar os motivos pelos quais este fenbmeno ocorre com tanta

frequéncia.



52

Ademais, deve-se levar em consideracao que o que ocorre na realidade € uma
baixa adesdo na judicializacdo, se levadas em consideracdo a quantidade de
campanhas privadas para a arrecadacgéo de verba para o pagamento de tratamentos
médicos e hospitalares e a quantidade de familias que acabam adentrando em
situacdo de extrema pobreza para destinar toda a sua mercantilizacdo a estes
tratamentos.

Ao analisar numeros, que neste trabalho ndo serdo trazidos devido sua
irrelevancia para a complementacdo da ideia, ha muito mais processos judiciais do
gque campanhas de arrecadacdo. Mas, ao analisar os objetos destas milhares de
campanhas, percebe-se que o que é pleiteado sdo valores monetarios que serdo
destinados a arcar com tratamentos que devem ser ofertados e promovidos pelo
Estado, mas que pela falta de informacé&o dos sujeitos acerca da possibilidade de
um pleito judicial, estes acabam por socorrer-se a alternativa privada de
arrecadacao, visto ser, aparentemente, a sua Unica opc¢ao.

Ademais, a judicializacdo da saude é um reflexo direto de dois fatores
corriqueiros: i) da falta de investimentos em politicas publicas efetivas e
permanentes voltadas a esta pauta, visto que a criacdo de campanhas temporarias
requer investimentos mais baixos e uma maior promocao dos governantes; e ii) da
desatualizacéo das listas de medicamentos dispensados pelo Sistema Unico de
Saude. Se a ciéncia esta em constante evolucdo, nada mais justo que a
dispensacdo de medicamentos modernos e adequados também esteja caminhando
neste sentido.

Por vezes, o Estado? opta por simplesmente ignorar a realidade vivida pela
maioria da populacéo e omite-se perante situagcdes em que seus cidadaos passam a
desfazer-se de bens moveis e imoveis, organizarem arrecadagbes on-line e
pedagios solidarios, entre outras modalidades que desafiam o bem-estar de quem
necessita o servico publico e carece de maiores informacdes acerca de como ter seu
direito resguardado, para que as despesas que envolvem salde sejam devidamente
pagas e o tratamento devidamente realizado.

A omissdo se da justamente na auséncia de politicas publicas voltadas a
informacdo da populagédo acerca das diretrizes, principios e deveres tanto do SUS

quanto do Estado.

24 Destaca-se que ao mencionar o “Estado”, a referéncia é para os governos Municipais, Estaduais,
Federal e do Distrito Federal.
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4.3 A omissédo do Estado diante de situacdes de arrecadacéao privada de verba

para a aquisicdo de medicamentos, insumos e tratamentos hospitalares

Desde a promulgacéo da Constituicdo Federal, em 1988, a saude deixou de
ser uma luta social e passou a ser um direito fundamental. A partir este momento,
ensejaram-se discussfes de como se daria efetivacdo deste direito e quais seriam
as competéncias governamentais. Deste modo, foi necessario que estas discussdes
deixassem de ser apenas de cunho popular e, portanto, passaram ao ambito
doutrinario e judicial.

Nestas discussdes, que perduram até hoje, verifica-se que, de um lado, ha a
disseminagdo de decisbes denominadas “emocionais” que va&o no sentido de
condenar a Administracdo Publica ao custeio de tratamentos considerados
inacessiveis ou ndo essenciais, bem como medicamentos experimentais sob o
entendimento de ser o dever do estado a promoc¢ao da saude na forma em que ela
se encontra. No lado oposto desta discussdo, é destacado que ndo ha um critério
firme para verificar qual a entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — devera
ser a responsavel pela entrega de cada tratamento (BARROSO, 2007, p. 3). Neste
sentido, o pleito judicial acaba, por vezes, prejudicado e moroso devido a esta
auséncia de criterizacao.

Conforme j& exposto neste trabalho?®, a Constituicdo legisla que a satde é um
direito de todos e dever do Estado, e que este direito ser4 garantido através de
politicas publicas que visem a reducéo do risco de doencas e outros agravos, bem
como ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para a promocao,
protecdo e recuperacao da saude dos cidadaos.

O artigo 196 da Constituicdo Federal®® define a salde como um direito
subjetivo exigivel do Estado. Este, portanto, devera atuar tanto de forma preventiva
guanto de maneira curativa para que seja efetivado o direito a protecdo e promocao
da saude (MELO, 2018, p. 1.026).

25 Verificar topico 2.1 deste trabalho.

26 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br).
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Tanto se fala da fundamentabilidade do direito a saude, tornando de notoério
conhecimento que este é um direito constitucional que esta inserido na comunidade
através de variadas leis federais, sendo sua principal redacdo dada através da lei
que regula o Sistema Unico de Satde?’. No entanto, € comum depararmo-nos com
situacdes em que ha uma omissao por parte da Administracdo Publica em suprir o
direito do cidadao.

Esta omissdo pode ocorrer de diversas maneiras, mas a principal delas é a
simples negativa administrativa em fornecer algum tratamento e a auséncia de
instrucdo do cidaddo, por parte do ente administrativo, acerca de maneiras
alternativas para que este direito seja alcancado e efetivado.

Merece ser feita a mencdo de que esta omissdo da informacgédo fere
diretamente o artigo 5°, XXXIIl da ConstituicAo Federal que assegura a todos o
direito de receber informacdes que forem de seu interesse particular, conforme

segue:

Art, 5°
[..]

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgéos publicos informacgdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado; (BRASIL,
1988, http://www.planalto.gov.br)

A principal medida — e verifica-se ser a mais efetiva — tomada pelo particular é
o socorro judicial. Sendo que a judicializacdo da saude € a alternativa para que a
omissao administrativa do Estado ndo cause mais prejuizos sanitarios aquela
pessoa que necessita de amparo.

Diversas sdo as criticas sobre a judicializacdo da saude, no entanto, Pimenta
et al. (2020, p. 110) colocam que se deve reconhecer que, embora a judicializacao
ndo seja a maneira mais adequada de promover a universalizacdo® e a
integralidade do acesso as prestacdes de saude, a crescente busca pela tutela
jurisdicional do direito afigura-se medida inevitavel para que a omissao estatal seja

suprida.

27 Lei 8.080 de setembro de 1990.
28 Tendo em vista que nem todos possuem esta possibilidade ou a informacgao necessaria.
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Neste sentido, Sarlet e Figueiredo (2018, p. 137) expdéem que no que diz
respeito ao objeto do direito a satde como um direito subjetivo, ha uma tendéncia a
condenagcdo do Poder Publico ao fornecimento de prestacbes com base na
aplicacdo direta da Constituicdo Federal, especialmente nos casos em que h&
iminente risco a vida e/ou quando invocado o principio do minimo existencial.

No mesmo sentido, cita-se Fabretti (2017, p. 428):

A procura exacerbada pelo Judiciario na seara da saude privada pode se
dar em decorréncia de omissdo do Executivo na realizagdo das politicas
publicas necessarias, bem como do Legislativo, na incumbéncia de inovar e
integrar o ordenamento juridico, de modo que s resta o Judiciario para
tornar efetivos os comandos constitucionais.

E necessario reconhecer que a judicializacdo da satde é um problema que vai
muito além do cunho social de receber uma negativa administrativa. Por mais que
seja necessario reconhecer que os recursos do Estado s&o finitos, a constante
judicializacdo é também vista como um problema pois deixa o Poder Judiciario
perante agOes que, por vezes, sdo idénticas, culminando na repeticdo de decisdes e
na mora judiciaria para todos os que deste poder se socorrem.

Em sentido contrario, a defesa da judicializacdo da saude segue no sentido de
gue a extrema burocracia, a auséncia de insumos ou até mesmo a falta de cobertura
no ambito administrativo permitem com que os cidaddos encarem situacdes
desesperadoras de maneiras extremas. Ademais, deve-se também levar em conta
os principios da dignidade da pessoa humana?® e do minimo existencial®® que
servem para assegurar a populacédo a execucédo deste direito.

A respeito da necessidade da judicializacdo da saude, Maximiano (2013, p.
487-488) explica que:

Se essa porta ndo existisse, muitos pacientes estariam condenados a
morte, pois mesmo que viessem a dispor do pouco patriménio que
possuem, 0S recursos seriam insuficientes para garantir 0s meios
necessarios para o tratamento adequado.

A negativa administrativa e o impedimento na judicializacdo da saude podem
significar a privacdo de uma pessoa de ter acesso a um tratamento médico digno e

de obter uma medicacdo correta e eficaz. Ainda, é de extrema importancia e

29 Recomenda-se a leitura do tépico 3.2 deste trabalho.
30 Recomenda-se a leitura do topico 3.3 deste trabalho.
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relevancia que, ao discutir o tema, sejam levados em consideragéao o grande nimero
de brasileiros que ndo possuem recursos financeiros minimos para sua subsisténcia,
quem dira para um tratamento médico de alto custo que ira permitir uma vida normal
ou até mesmo impedir seu 6bito. Por mais que as patologias ndo escolham classe
social, deve-se considerar que dificuldades financeiras podem agravar o quadro de
um paciente debilitado, visto que este, por vezes, ndo tera verba para ser submetido
a um tratamento adequado e necesséario (MAXIMIANO, 2013, p. 486). Por este
motivo €, inclusive, comum a arrecadacédo privada de verbas que desafiam o bem-
estar de seus necessitados e podem até mesmo agravar uma situacao patologica.

E comum a omiss&o do Estado perante sua mera negativa administrativa, mas
também é relevante destacar que esta omissdo ndo ocorre apenas neste sentido.
Um dos principais cenarios que demonstra tanto a omissdo quanto a inércia dos
entes governamentais esta nas situagbes em que ha o conhecimento de
arrecadacéao privada de verba para arcar com custos de tratamentos de saude e nao
h& uma acao estatal para que isto seja impedido.

Timm (2013, p. 299), sustenta que a melhor forma de o Estado cumprir o seu
papel € através da criacdo de politicas publicas sociais e assistenciais dentro das
melhores préaticas administrativas e econémicas a fim de que evite o uso indevido de
verbas e o publico final necessitados seja atingido em maior numero dentro do que
for orgamentariamente possivel.

E necessaria a implantacdo de politicas publicas que sirvam para instruir a
populacao acerca do dever pleno de a Administracdo Publica em promover a saude,
independente da possibilidade ou ndo de o 6rgdo administrativo cumprir com seu
papel no momento.

Contudo, Pilau Sobrinho (2008, p. 204) expde que:

A criac@o de politicas publicas depende justamente da pressdo dos atores
sociais no sentido de producdo comunicativa. Isso € bem ilustrado pelos
fatos cotidianamente verificados, notadamente em relagcdo a doencas
erradicadas ou até entdo pouco preocupantes, como a dengue, febre
amarela, rubéola, etc. O Estado apenas ocupa-se com 0 que torna-se
produto de comunica¢Bes massivas. O surgimento ou agravamento de
enfermidades por si s6 ndo possui forca para a atuacdo dos poderes
publicos, é necessario para isso a constituicdo de uma opiniao publica
voltada ao controle dessas doencgas.
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Utiliza-se a fala do autor em analogia ao tema aqui abordado. E necessario
expor a populacdo a possibilidade do pleito judicial de tratamentos médico e
hospitalares que se fizerem necessarios. Esta exposi¢cdo pode ser feita tanto através
de politicas publicas informativas, quanto através da orientagdo dos proprios
profissionais e instrumentos que levardo ao conhecimento do cidaddo a
impossibilidade de amparo governamental para o seu pleito. A necessidade de
pressdo social é facilmente suprida pelos numeros de processos judiciais em
tramitac@o que versam sobre o direito de saude.

Constitucionalmente, a populacédo tem o direito também de ter conhecimento
sobre a possibilidade do pleito de medicamentos ou outros tratamentos na esfera
judicial, sendo que o ambito administrativo deve deixar de ser visto como Unico
recurso e, por conseguinte, sua negativa ndo mais demonstrar que nada mais
poderd ser feito devido a auséncia de verba estatal e da visualizacdo de um cenario
em que este direito é efetivado e satisfeito.

Grinover (2010, p. 24-25) destaca que a justificativa da Administragdo Publica
acerca da auséncia de politicas publicas neste sentido recai sobre o principio da

reserva do possivel. Em suas palavras:

A implementacdo de uma politica publica depende de disponibilidade
financeira — a chamada reserva do possivel. E a justificativa mais usual da
administracdo para a omissdo reside exatamente no argumento de que
inexistem verbas para implementa-la (GRINOVER, 2010, p. 24-25).

Merece destaque a observacéo da autora acerca de que a simples alegacédo de
auséncia de recursos através do Poder Publico é insuficiente. Na realidade, a
Administracdo devera comprovar seu argumento e, em face da insuficiéncia destes
recursos e/ou da auséncia de previsdo orcamentaria, o Poder Judiciario podera
determinar que a Administracdo Publica faca constar na préxima proposta
orcamentaria a verba que for necessaria para que tal politica publica seja
implementada. Destacando-se ainda que, devido ao fato de a lei orcamentaria nao
possuir carater vinculante, ha a plena permissdo de transposicédo de verbas e, em
caso de descumprimento or¢camental, ha o dever de o Judiciario determinar a

implementacgé&o da politica publica (GRINOVER, 2010, p. 24-25).
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Percebe-se que, aparentemente, ndo ha um interesse estatal em fazer valer
dos principios e diretrizes elencados na Secéo Il da Constituicdo Federal®! ou na lei
do Sistema Unico de Saude, principalmente no sentido de garantir a todos um
programa universal e integral. Portanto, assevera-se que ndo ha, por parte do
Estado, um interesse em expor a populacdo inserida no contexto de arrecadacao

privada a possibilidade de pleitear em ambito judicial o tratamento objetivado.

31 Secdo que trata da disposicao constitucional do Direito a Saude da populacéo, indo do artigo 196
até o artigo 200 (BRASIL, 1988, http://www.planalto.gov.br).
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5 CONCLUSAO

Este trabalho teve como principal objetivo analisar como é aplicado o direito
fundamental a salde nas politicas publicas e na legislacdo brasileira, focando na
abordagem da judicializacdo da saude e da falta de informacédo da populacdo acerca
desta possibilidade.

Para a compreensdo do estudo, o trabalho foi dividido em trés momentos
distintos, sendo eles: o estudo da legislacdo constitucional e infraconstitucional, bem
como da competéncia dos entes governamentais acerca do tema, a analise dos
entendimentos jurisprudenciais e dos principios da Dignidade da Pessoa Humana e
do Minimo Existencial, bem como da teoria da Reserva do Possivel e, por fim, o
estudo do Sistema Unico de Salde juntamente com as politicas publicas
governamentais e a critica acerca da judicializacdo da saude.

Em um primeiro momento, o trabalho permitiu a analise aprofundada de como
o Direito a Saude foi evoluindo no Brasil desde a constituicdo do Império, que
inaugurou o tema com os chamados socorros publicos. Verificou-se que antes de ser
consolidada como um direito social fundamental na Constituicdo Federal de 1988, a
saude publica ndo era pensada como prioridade, mas sim deixada em segundo
plano e utilizada como mera barganha politica.

Também, a pesquisa clareou 0 assunto sobre a gama de normas
infraconstitucionais, voltando-se para as Leis Complementares e para os Temas de
Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica que
possuem maior relevancia e utilizacdo no pais. Apds esta analise, foi constatado
que, por mais que o0 acesso a saude esteja longe de ser geral e igualitario, muitos
avancos ja ocorreram desde 1988 na busca da satisfacédo plena deste direito.

ApoOs esta analise, a primeira reparticdo do trabalho finda-se com o estudo das
competéncias dos entes federativos acerca da satisfacao do direito a saiude em prol
da populacdo. Foi permitida a constatacdo, através da leitura de doutrina,
jurisprudéncia e legislacéo, que a Constituicdo conta com o federalismo solidario —
ou seja, impde a mesma competéncia material para a Unido, Estados e Municipios —
ao versar sobre o direito de saude. Portanto, ha a competéncia comum dos trés

entes para exercer o que for possivel e demandado acerca do tema.
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Em um segundo momento, o trabalho focou em expor e esclarecer a posi¢cao
principal e os argumentos que séo utilizados pelos tribunais brasileiros nos casos em
que ha a discussdo sobre o Direito de Saude. Verificou-se que desde o marco
constitucional, os tribunais foram expandindo o entendimento da lei para que
pudesse haver uma maior abrangéncia e aplicacdo do principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

A abordagem dos principios da Dignidade da Pessoa Humana, do Minimo
Existencial e da Reserva do Possivel permitiu compreender os argumentos
principais utilizados pelos tribunais em matéria de saude.

Através do primeiro principio, verifica-se que ha a obrigacdo de o Estado
fornecer medicamentos, insumos e outros tratamentos, sem sobrepor outras
situacdes, tendo em vista que cada individuo é Unico, sujeito de deveres Unicos e,
portanto, de direitos também. Desta forma, merece viver com a minima dignidade.

Ja o principio da Reserva do Possivel é o argumento utilizado pelo Estado e
por quem é contrario a judicializacdo da saude, pois tem como nucleo demonstrar
que é necessario o Estado realizar escolhas acerca da destinacdo de suas verbas
para que os cofres publicos estejam sempre equilibrados. No entanto, o principio é
rebatido pela teoria do Minimo Existencial que se norteia para que uma pessoa
tenha uma existéncia minimamente digna. Sendo que este é o entendimento atual
das cortes do pais.

Por fim, a ultima parte do trabalho discorre acerca do Sistema Unico de Saude,
mais especificamente sobre sua criacdo, organizacdo e politicas publicas voltadas a
populacdo. Foi possivel analisar que, por mais que o SUS seja um sistema
grandioso e de grande abrangéncia, ainda ha obscuridades que devem ser sanadas
e relevante numero de negativas administrativas.

A partir disso, foi feita uma analise das criticas voltadas a judicializacdo da
saude que é taxada como excessiva e, simultaneamente, a auséncia de politicas
publicas informativas voltadas a este assunto.

Sobre a tematica, é possivel concluir que a judicializacdo da saude se da
devido a falta de investimento no ambito administrativo, bem como a desatualizacdo
da lista de medicamentos passiveis de dispensacdo. Outrossim, verificou-se a
omissao do Estado € muito grande e que, por vezes, a falta de informacéo acerca do

pleito judicial acarreta da arrecadacdo privada de verba, o que pode levar muito
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tempo para uma pessoa realizar um tratamento que, em se tratando de saude, é
necessario e urgente.

Por fim, a ultima divisdo deste trabalho trata justamente da omissao dos entes
governamentais perante situacdes de arrecadacdo privada para a aquisicdo de
tratamentos voltados a saude. Neste subcapitulo, observou-se que a principal
omissdo do Estado é a negativa administrativa que traz consigo a falta de
informacgao acerca da possibilidade de a esfera judicial satisfazer o direito.

Ao final do trabalho, concluiu-se que o motivo de tamanha relutancia dos entes
governamentais em custear tratamentos médicos, e até mesmo da sua omissao
diante da realidade de arrecadacBes privadas para 0 custeio de tratamentos
médicos tem seu fator principal voltado a falta de interesse em dispender uma verba
maior do que a jA empregada anualmente. Neste sentido, pode-se afirmar também
qgque a administracdo publica vé como mais interessante a criagdo de politicas
publicas temporéarias ao invés de criar politicas permanentes, pois as primeiras
permitem que, com uma verba menor, certo assunto fique em pauta e ndo caia em
um possivel esquecimento, além de que é mais barato para a administracdo arcar
com uma possivel judicializacdo enquanto ha tantas outras arrecadacdes privadas,

do que disponibilizar para toda a populacédo todos os tratamentos possiveis.
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