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RESUMO

Este trabalho busca analisar a protecao do direito a satude pelo Estado brasileiro, mais
especificamente no fornecimento de medicamentos de alto custo, abordando os
argumentos juridicos da tutela da dignidade da pessoa humana e a reserva do
possivel. Serdo examinados alguns casos em que o Poder Judiciario obrigou o Estado
a fornecer medicamentos excepcionais nao inclusos nas listagens oficiais do Sistema
Unico de Saude, pelo fato da assisténcia farmacéutica demonstrar-se uma politica
publica eficaz ao assegurar o minimo de dignidade de quem necessite, mesmo com
as alegacdes de indisponibilidade orcamentarias para isso. Ao final, fica estabelecido
que o direito a saude possui plena eficacia na Constituicdo, visto que qualquer falha
em sua prestacdo ou omissdo viola um direito fundamental, permitindo ao individuo

sua efetivacdo na via judicial.

Palavras-chave: Ordem Econdmica; Direito a salde; Medicamentos de alto custo.



ABSTRACT
This work analyzes the protection of the right to health by the Brazilian State, more
specifically in the supply of high-cost medicines, addressing the legal arguments of the
protection of the protection of the human person and the reserve of the possible. Some
cases will be examined in which the Judiciary forced the State to provide admitted
medications not included in the official lists of the Unified Health System, due to the
fact that pharmaceutical assistance demonstrates to be an effective public policy in
assuring the minimum of immunity for those who need it, even with allegations of
budget unavailability for this. In the end, it is established that the right to health is fully

effective in the Constitution, since any failure in its provision or omission violates a

fundamental right, allowing the individual to enforce it through the courts.
Keywords: Economic Order; Right to health; High cost drugs.
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1 - INTRODUCAO

A saude foi estabelecida na Constituicdo Federal de 1988 no titulo destinado a
ordem social, tendo como objetivo central o bem-estar e a justica-social. Seu Art. 6°
estabelece um rol taxativo de direitos sociais, dentre eles, o direito a saude. (Brasil,
1988).

Por conseguinte, no Art. 196 a Constituicdo reconhece a saude como um direito
de todos e dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e econémicas a
reducdo do risco a doencas e outros agravos, com acesso universal e igualitario as

acles e servigcos para sua promocao, protecao e recuperacéao. (Brasil, 1988)

O constituinte determina que os servicos publicos de saude serdo prestados
por um sistema Unico, o qual serd organizado em uma rede regionalizada e
hierarquizada. Para que tenha a possibilidade deste funcionamento, o sistema sera
financiado com recursos do orcamento da seguridade social de todos os Entes da
Federagéo, seguindo os mandamentos da Ordem Econdmica e Financeira. (Brasil,
1988)

Analisar a saude é discutir um amplo direito constitucional dentro de um leque
de direitos fundamentais previstos na Carta Magna, apesar da sua grande
importancia, de nada adianta se for ausente, para que se possa aproveita-la com

dignidade e condi¢cdes minimas de existéncia.

Apesar das garantias expressas na Constituicdo, o direito a salde ndo podera
ser protegido ou cumprido sem recursos publicos, visto que 0 mesmo possui
limitacBes, levando assim, ao embate entre a Teoria da Reserva do possivel e o

Principio Dignidade da pessoa humana.

Diante dos problemas relacionados a saude, pessoas recorrem ao Poder
Judiciério objetivando condi¢gBes de tratamento a suas enfermidades, para com isso
contornar com urgéncia as dificuldades sofridas. Desta forma, sdo rotineiros 0s
pedidos visando o fornecimento de medicamentos de alto custo para o tratamento de
doencas raras, devido sua auséncia no Sistema Unico de Salde — SUS.
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Este trabalho encontra-se dividido em 4 capitulos. O primeiro analisara a
Ordem Constitucional Econbmica, junto ao historico das Constituicbes que
antecederam 1988. O segundo abordara o direito a salude na Constituicdo, seguida
por uma analise das legislacdes infraconstitucionais na efetivacdo do SUS. Por fim
abordara o fornecimento de medicamentos de alto custo direcionado nas analises da
Reserva do Possivel e Dignidade da Pessoa Humana, analisando os principais pontos

expostos dos Tribunais Superiores em sua concessao.

A metodologia utilizada neste trabalho, consiste em revisao bibliografica, visto
a tematica em discussao, ao passo que analisard de forma sincrona seus pontos

negativos e positivos, junto a uma visao doutrindria e jurisprudencial.

Considerando estes aspectos, 0 objetivo da presente pesquisa € analisar a
saude no Ordenamento Juridico Brasileiro, de forma que exponha os aspectos que
avalizam a concessdo de medicamentos de alto custo excluidos do SUS, seus
fundamentos legais e constitucionais, pautando-se na otica conflitante da Reserva do
Possivel em face da protecao ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, junto a

Ordem Econbmica, ligando a sistematica administrativa e judicial.
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2 — ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA

Conforme Silva (2013, p. 803), surge uma ideia de Constituicdo Econdmica
Formal, em que esta interpreta todo o Sistema Econdmico, em que no caso da
Constituicdo Federal de 1988, expressa os direitos que legitimam a atuacdo de
sujeitos econbmicos, seu contelddo e a legitimacdo de seus direitos, contendo a

responsabilidade da atividade em si. Em suas palavras:

N&do se trata de conceber a constituicdo econémica formal como simples
disciplina juridica fundamental da intervencdo do Estado no dominio
econdmico, que seria concepg¢do considerada, com razdo, muito estreita e
insuficiente. Procura-se fixar a ideia de que a constituicdo econémica formal,
como objeto do Direito Constitucional positivo, consiste, ndo num conceito
autbnomo de constituicdo ao lado da constituicdo politica, mas, sim, no
conjunto de normas desta que, ‘garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econdmico’, estabelece os principios fundamentais de
"determinada forma de organizacdo e funcionamento da economia” e
constitui, ‘por isso mesmo, uma determinada ordem econfmica’. (SILVA,
2013, p. 803)

O sentido do termo Constituicdo Econdmica ganhou uma maior notoriedade
com a Constituicdo do México (1917) e a Constituicdo de Weimar (1919). De acordo
com Mendes (2013, p. 1007), ndo é necessario esforco para que haja a percepcao da
relevante contribuicdo levantada por estas duas Constituicbes para o0 constituinte
brasileiro, assim compreendido pelo direcionamento politico no &mbito de seu ideério,

propondo uma maior atuagao de cunho socioeconémico:

Em outro dizer, o regramento juridico da atividade econdmica posto pela
Constituicdo Federal € multifacetado, estando a ordem econbémica
constitucional, considerada em seu sentido estrito (Titulo VII), destinada a
estabelecer as linhas principioldgicas e as regras gerais que presidem sua
interpretacdo, e bem assim da ordem econémica constitucional em sentido
amplo, ambas fundamentando a ordem juridico-econémica nacional.

Deve-se, portanto, reconhecer que o0s conceitos de Direito Constitucional
Econdmico e de Ordem Econdmica Constitucional dizem respeito @ mesma
matéria, estando, contudo, o segundo, formalmente referido no Titulo VII da
Constituicdo Federal, compondo-se de quatro capitulos, a saber: Dos
Principios Gerais da Atividade Econ6mica (Capitulo 1), Da Politica Urbana
(Capitulo 1), Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria (Capitulo
), Do Sistema Financeiro Nacional (Capitulo IV). (MENDES, 2013, p.1018)

Ja Eros Grau (2010, p.77-78), compreende a Constituicdo Econbmica, como
um conjunto de preceitos que instituem determinada Ordem Econdmica ou um
conjunto de regras e principios que sejam essenciais para uma economia, assim

operando a afirmacao de um sistema econémico.
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Assim, todas as Constituicfes brasileiras, desde 1934, possuem um capitulo
especifico que trata da Ordem Econbmica, atribuindo ao Estado uma presenca na
economia desenvolvida no pais, designando as atuacdes inerentes ao Poder Publico
e regulando o setor privado, o qual designa suas diretrizes. Desta forma, o
comportamento da economia, mesmo diante de fatores desfavoraveis, notadamente
de origem externa, permanece vinculado a regras de cuja preponderancia nao se pode
escapar. Sendo normalmente dotado de maior abstracdo, os quais os padrdes ainda
permitem que a legislagédo subordinada seja suficientemente maleavel para absorver

0s problemas criados por tais circunstancias.

Conforme o pensamento de Tavares (2011, p. 73), a terminologia Constituicao
Econbmica, em uma primeira abordagem tende a vé-la em paralelo com a
Constituicao Politica Classica. Assim, a primeira diferenca ja estd em seu conteddo
normativo, em que suas disposi¢cdes tem como objetivo regulamentar as atividades
econdmicas, desde que formalmente incorporadas ao corpo da constituicdo. Dessa
forma, a ConstituicAo Econdmica ndo poderd ser apenas uma mera copia da
economia de um pais. Nesta dilacdo, a Constituicdo Econdmica demonstra a forma
em que o Direito convive junto a Economia, na forma em que o mesmo faz a conducéo

de todo fendbmeno econémico.

Por que o Direito deveria dialogar e se aproximar da Economia? Brevemente,
em primeiro lugar, porque a Economia é a ciéncia que descreve de maneira
suficientemente adequada o comportamento dos seres humanos em
interacdo no mercado, que é tdo importante para a vida real em sociedade.
Em segundo lugar, porque a economia é uma ciéncia comportamental que
atingiu respeitavel e consideravel padréo cientifico, sendo hoje umas das
grandes estrelas dentre as ciéncias sociais aplicadas pelo grau de
comprovacao matematico e econométrico dos seus modelos. Em terceiro
lugar, a Ciéncia Econbmica preocupa-se com a eficiéncia do manejo dos
recursos sociais escassos para atender ilimitadas necessidades humanas —
gue é um problema-chave quando se falam de direitos sociais ou mais

genericamente fundamentais. Timm (2008 apud PEREIRA, 2009, p. 30)

Percebe-se, com base nas disposi¢cdes econdmicas contidas na Constituicéo,
gue havera um direcionamento do custeio dos direitos nela expressos, o qual cabera

aos gestores publicos, uma alocacéo racional destes recursos.

2.1 - Base histérica da Ordem Econdmica nas Constituicdes brasileiras
Neste ponto do trabalho, mostra-se oportuno analisar Ordem Econdmica nas

Constituicdes anteriores a 1988, visto que os diferentes sentidos de economia sofrem
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fortes mutacdes ao longo do tempo, influenciados por diversas ideologias, até chegar
ordem vigente no Pais. Vé-se, portanto, influencia desde o pensamento individualista
do modelo econdémico liberal, em que o Estado deveré abster-se de suas regulagdes,
até o modelo intervencionista estatal, fundando um Estado Social, o qual inspira o

surgimento das Constituicdes Econdmicas.

2.1.1 — Constituicdo de 1934

Por mais que a Constituicdo do Império (1824) e a primeira Constituicdo da
Republica (1891), trouxessem alguns aspectos econdémicos, de fato, somente a partir
da Constituicdo de 1934, houve intitulacdo expressa a Ordem Econdmica, mais

precisamente em seu Titulo IV, nos artigos 115 a 143.

O Art. 115 ja estabelecia, os Principios da Justica e as necessidades da vida
nacional, o que demonstra a grande influéncia da Constituicdo de Weimar (1919),

assim eXpresso.

Art 115 - A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econbmica. (BRASIL, 1934)

A Constituicdo de 1934 confere também, direitos aos trabalhadores, sem

esquecer da iniciativa privada, conforme os artigos 113 e 121:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecerd as condi¢des
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais. (BRASIL, 1934)

De acordo com Buesco (2013, p. 163) quando de sua promulgacéo, os valores
inerentes ao Estado Social, demonstram preocupacgdes e desconfiangas sobre o
Sistema Econdmico Liberal, trazendo uma intervengdo um pouco mais incisiva por
parte do Estado, a fim de evitar ou ao menos atenuar as ingeréncias ou distor¢des

desse sistema, em decorréncia do Interesse Social.

2.1.2 - Constituigao de 1937, “Polaca”
Esta Constituicdo surge em formato peculiar, a qual € composta por 21 Leis
Constitucionais, compreendidas entre os anos de 1938 a 1946, assim implementadas

em um ambiente de nacionalismo aflorado, o qual o Governo do entdo Presidente
16



Getulio Vargas utilizava com fartura de Decretos-Leis (periodo definido como Estado
Novo). Esta Constituicdo ndo rompe de fato com o modelo de Economia Liberal,

apenas expressa 0 espaco que o Estado vai ocupar na Ordem EconOmica:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacéo, de organizacdo e de
invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico so6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver 0s seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢cdes individuais 0 pensamento dos
interesses da Nacgéo, representados pelo Estado. A intervencdo no dominio
econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestéo direta. (BRASIL, 1937)

De fato, em 1937, o Brasil foi marcado pelo aumento das regulamentacoes
centralizadas, com um maior amparo estatal as demandas econémicas e pela propria
entrada do Estado como agente empresario. Vale destacar a criagdo do Conselho de
Economia Nacional (arts. 57 a 63), o qual servia para consultas de nivel superior, bem

como criou diversos institutos para fiscalizar atividades privadas.

Segundo Tavares (2011, pag. 110) toda e qualquer intervencdo estatal no
dominio econémico, s6 era legitima ao passo que supria as deficiéncias da iniciativa
individual, para que assim, houvesse coordenacéao dos fatores de producéao, evitando
ou até mesmo resolvendo os conflitos, nisso fortalecia o pensamento dos “Interesses

da Nacao”, representados pelo Estado.

2.1.3 - Constituicéo de 1946

Embora esta Constituicdo surja em um periodo conturbado da democracia
brasileira, ela restabelece o sistema de 1934, procurando um equilibrio na balanca
entre a economia de mercado e as necessidades sociais, esta posi¢do é consagrada
em seu artigo 145:

Art. 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do
trabalho humano.

Paragrafo Unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigacéo social. (BRASIL, 1946)

Ja o modelo de economia mista é expresso no artigo 146:

Art. 146 - A Unido poderd, mediante lei especial, intervir no dominio
econdmico e monopolizar determinada inddstria ou atividade. A intervengéo
terd por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais
assegurados nesta Constituicdo. (BRASIL, 1946)
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Assim o Estado define seu poder normativo na area econémica e faz com vistas
a determinacdo das competéncias nos trés graus da esfera administrativa — Unido,
Estados e Municipios (BUESCO, 1986, pag. 167). Pinto Ferreira (1991 apud
TAVARES, 2011, p. 111) é contundente em sua explanacao sobre esta Constituicdo:
“Néao aderiu ao socialismo tampouco se manteve na linha rigida do individualismo.

Inspirou-se na técnica da democracia social weimariana.”

Em que pese, esta Constitui¢do foi reacionaria as formas liberais que afastam
0 intervencionismo, caracterizando a funcdo do Estado frente aos excessos da
concentracdo capitalista, ao passo que limita a pratica de interesses individuais em
face do interesse coletivo nos quais participam da vida social, percebe-se que de certa
forma a propriedade continua garantida.

Eduardo Duvivier (1947 apud TAVARES, 2011, p. 112) esboca sua posi¢cao em
relagdo a Ordem Econdmica e Social da época:

A ordem econdmica e social tem por base a iniciativa individual e por objetivo
a valorizacdo do individuo, de modo a que todos concorram, em justa,
proporcional e progressiva medida de suas forcas, para 0 maior bem-estar de
cada um.

2.1.4 - Constituicdo de 1967
Esta Constituicdo seguiu os rumos da Carta Magna de 1946, conforme afirma
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1977 apud TAVARES, 2011, p. 115):

A Constituicdo de 1967 ndo fugiu, sem duavida, ao fixar os principios
fundamentais do ordenamento econdmico, a linha tragada pela Constituicdo
de 1946. Antes, explicitou o que, na obra dos constituintes de 1946, fora,
talvez, sintetizado demais. A Constituicdo em vigor revela, no capitulo ora em
estudo, influéncia nitida da doutrina social da Igreja e, particularmente, de
certos documentos pontificios como a enciclica Mater et Magistra.

Por sinal, percebe-se a forte influéncia do modelo de econdémico liberal, como
uma reacdo as tendéncias socialistas discutidas nos anos de 1961 a 1964, mesmo
com toda esta influéncia ela surge com um modelo de economia mista, com capitulo

préprio nos artigos 157 a 166.

Apesar da expanséao do Estado, esta Norma Constitucional de 1967 adota uma
posicdo mais fria no que diz respeito a Ordem Econdmica e Social, devendo se

destacar, que ao oposto do texto de 1946, é expresso o fato econébmico “e social”,
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demonstrando atencdo com as repercussdes na sociedade em relacéo as atividades

econdmicas desenvolvidas no pais, designada no artigo 157:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base
nos seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacao do trabalho como condicéo da dignidade humana;
Il - funcédo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo;

V - desenvolvimento econdmico;

VI - represséo ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.
(BRASIL, 1967)

Por mais que tenha sido elaborada em um periodo que ndo havia respeito a
direitos e garantias individuais e coletivas, a Ordem Econdmica expressa o objetivo
de realizagdo da justica social, restrita a um ponto de vista formal, sem qualquer
efetividade, pois somente em tese, o desenvolvimento econdmico refletiria na

melhoria de vida de cada individuo e por conseguinte no bem-estar social.

2.1.5 - Constituicdo de 1988

A famosa “Constituicdo Cidada” foi o verdadeiro marco do retorno ao regime
democratico para o Brasil. Ela inova ao integrar o Sistema Financeiro a Ordem
Econdmica, regulada pelo Titulo VII, denominado “Ordem Econdmica e Financeira”,
expressa uma maior autonomia e ampliacdo da Ordem Social, passando pela
integracdo da Seguridade Social, Saude, Previdéncia Social, Assisténcia Social,
Educacao, Cultura, Desporto, Ciéncia, Tecnologia e Inova¢do, Comunicacdo Social,
Meio Ambiente, Familia, Crianca e Adolescente, Jovem e ldoso e por fim dos

indigenas.

Para Tavares (2011, pag. 118), a Constituicdo de 1988 buscou operar uma
mudanca na concepcdo Econdmico-Intervencionista do Estado, em que ha um
direcionamento de menor intervencéao estatal do que anteriormente vigente, ratificado
pela adoc¢éo do Sistema Capitalista de Mercado, em uma economia descentralizada.
Oscar Dias Corréa (1991 apud TAVARES, 2011, P.118) é preciso em sua defini¢ao:
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“O regime instaurado na Constituicdo de 1988 se funda em principios marcadamente

neoliberais, neocapitalistas.”

Embora, de fato, exista um tratamento separado da Ordem Econdmica e Social,
esta Constituicao recebe algumas criticas pontuais, conforme Celso Ribeiro de Bastos
(2001 apud BATISTI, 2007, p. 116), ela escusa uma extensdo maior a Ordem
Econdmica do que as Constituicdes anteriores, no qual o legislador constituinte

exagera em mindcias que poderiam ser tratadas em leis ordinarias.

Seu artigo 170 é bastante claro ao determinar os Principios Gerais da Atividade
Econdmica, em que mesmo com uma Economia Liberal o Estado ainda se caracteriza

como Welfare State (Estado/Bem-estar), dedicado a acolher ao interesse publico:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgédo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autoriza¢do de érgéos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Desta forma, a Constituicdo de 1988, demonstra ser dirigente, baseando-se em
seus dispositivos, podera intervir na ordem social e econbmica, para que haja a

prestacao de direitos sociais a toda populagao.
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3 - DIREITO A SAUDE

Mostra-se razoavel que o presente trabalho analise o contexto de implementacéo
e de evolucdo do direito a saude, demonstrando posic¢des judiciais e doutrindrias, para
com isso esclarecer as interpretacdes da Lei Maior, bem como das legislacdes
infraconstitucionais, visto que este direito esta intrinsecamente ligado a vida e a
dignidade da pessoa humana — direitos basilares para os demais, bem como a
disposi¢des economicas do Estado.

Konrad Hesse (1991, p. 18-19) demonstra de forma clara a forca normativa da

Constitui¢ao:

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com
base na natureza singular do presente. Tal como exposto por Humboldt
alhures, a norma constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se
for determinada pelo principio da necessidade. Em outras palavras, a forca
vital e a eficicia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas
espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, 0 que possibilita o
seu desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva. A Constituicdo converte-
se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de rela¢des da vida.

Mas, a forca normativa da Constituicdo ndo reside, tdo somente, na
adaptacao inteligente a uma dada realidade. A Constituicdo juridica logra
converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta na natureza singular
do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a
Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas.

A lei deve ser inferida do contexto social, econémico, politico e cultural, dado
seu carater claramente pluralista. Ela ndo pode interagir desconectada da realidade
mutével, sob pena de curvar-se de seu compromisso, de agir como instrumento de
justica. Além de estar atrelada a regras e principios, deve incorporar também outros
de ordem axiolégica e ética, indispensaveis para formacdo de sua juridicidade
(MENDES, 2013, p. 1142).

3.1 - Direito a saude na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal reconhece expressamente a saude como um direito
social de amplo espectro, na medida que o art. 5° contempla brasileiros e estrangeiros
residentes no pais. A relacé@o obrigatoria de satisfagdo dos servigos de saude vincula

todos os Entes da Federacdo, como matéria legislativa concorrente, determina a
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Unido a edicdo de normas gerais, cabendo a estados e municipios editarem normas
suplementares (MENDES, 2013, p. 1184).

O direito a saude esta previsto no Titulo Il, Capitulo Il da Constituicdo Federal,
referente aos direitos sociais, conforme expresso em seu Art. 6°:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a

moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢édo

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Embora a Constituicdo elenque a saude no rol de direitos sociais, a mesma
prevé nos artigos 196 a 200, maiores especificacdes, alcando a concepc¢ao que estes
direitos fundamentais ndo estdo previstos de maneira isolada no Capitulo Il, mas

também podem ser encontrados ao longo de seu texto.

Conforme BONAVIDES (2004, p. 564), os direitos sociais, culturais e
econdmicos, sao direitos de segunda geracgéao, introduzidos no constitucionalismo de
maneiras distintas em um Estado Social. Estes direitos permearam por um ciclo de
baixa normatividade ou tiveram uma eficacia duvidosa, em que requer do Estado
prestacfes materiais que nem sempre podem ser efetivados em decorréncia da

caréncia ou limitagcédo essencial de meios e recursos.

As normas constitucionais que consagram direitos de segunda geracao exigem
gue o Estado faca algo, por meio de acdes efetivas em favor de cada individuo.
Justamente por dependerem diretamente do Estado, esses direitos enfrentam uma
“Crise de Normatividade”, pela falta de implementacgéo de Politicas Publicas, as quais

requerem amplos recursos financeiros (MOTTA, 2018, p. 211).

Causa espanto que um bem relevante a vida humana, s6 agora € elevado ao
status de Direito Fundamental. Ressaltado pelo principio do direito a vida que é igual
para todos, assim nos casos de doenca, cada pessoa devera ter um tratamento digno
conforme o conhecimento médico disponivel, independente da sua situacéo
econOmica (SILVA, 2013, p. 311).
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No ambito externo, a saude € um Direito Humano, confirmado por tratados
internacionais, mais notadamente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em

que dispbe expressamente:

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentacgédo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(UNICEF, 1948)

A Carta Principio de 7 de abril de 1948 da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), reconhece que o direito a saude € uma das obrigacdes do Estado, muito além
da mera auséncia de afecgdo ao ser humano: “Um estado de completo bem estar
fisico, mental e social e ndo apenas como a auséncia de infec¢des ou enfermidades.”
(BRASIL, 1948)

Conforme a expressdo do Art. 196 da ConstituicAo Federal, € notéria a
identificacdo do direito de protecdo a saude, sendo um direito individual e coletivo,
assim indicando diretrizes a serem respeitadas pelo Poder Publico. Esta disposi¢cao
especifica que além do Direito Fundamental existe um dever fundamental de
prestacao de cuidados pelo Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
conforme Art. 23, inciso Il do seu texto (MENDES, 2017, p. 597-598).

A inclusdo deste direito na Lei Maior, ndo permite que dela possa surgir um
direito autbnomo. De fato, ndo pode ser analisado isoladamente dos fen6menos
sociais, econdmicos e culturais, pois estdo profundamente relacionados (MENDES,
2013, p. 1180).

Para garantir uma adequada alocacéo de recursos no setor, 0 §82° do Art. 198

afirma que os Entes da Federacdo assim apliquem:

a) Para a Unido, sua receita corrente liquida, ndo inferior a 15%;

b) Estados e Distrito Federal, o produto da arrecadacéo dos impostos do
Art. 155 (ITCMD, ICMS e IPTU), bem como dos recursos dispostos no
Art. 157 e 159, inciso |, alinea A e inciso I,

c) Por fim, Municipios e Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos do Art. 156 (IPTU, ITBI e ISS) e dos recursos que tratam o0s
artigos 158 e 159, inciso |, alinea B e §3°. (BRASIL, 1988)
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A operacionalizacdo desses critérios de financiamento somente se tornou
efetiva com o advento da lei Complementar N.° 141/2012, editada ap0s muitos anos

de controvérsia entre os entes da federagéo e a sociedade. (MENDES, 2017, p. 600)

E indiscutivel, para que haja efetivacdo dos Direitos Sociais, devera existir
prestacfes participativas, com disponibilidade de bens materiais e imateriais
necessarios a tutela dos interesses sociais (MIRANDA 1998 apud MOURA;
PEDROSA, 2019, p. 244).

Percebe-se que os problemas de efetividade desse direito estéo relacionados
a implementacdo e manutencao das politicas publicas de salude ja existentes — que
demanda na composi¢do orgcamentaria de todos os entes da federacdo — do que a
falta de protec&o constitucional. Em suma, o problema néo € de existéncia, mas de
implementacédo de politicas publicas dos entes federados (MENDES, 2017, p. 598-
599).

3.2 - Asaide nas legislagdes infraconstitucionais e efetivacdo do Sistema Unico
de Saude

A Constituicdo Federal em seu art. 198, atribui que as acdes e servi¢os publicos
de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada constituindo um Sistema
Unico, cuja organizacdo se da de forma descentralizada, voltado ao atendimento
integral, assegurada a participacdo da comunidade (BRASIL, 1988). O seu Art. 200 é

cristalino ao determinar suas atribuicdes:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuices, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucado das agbes de
saneamento bésico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagéo;
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VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacao da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. (BRASIL, 1988)

Na esfera infraconstitucional, o Sistema Unico de Satde (SUS) esta
disciplinado pelas Leis Federais de numeros 8.080/90 e 8.142/90 (BRASIL, 1990).
Conforme a criacdo do SUS, o constituinte originario rompeu com a tradicéo existente
e adotou a regionalizacdo e hierarquizacdo, seguindo a subsidiariedade, sendo um
meio de melhor efetivacdo desse direito social. A sua concepgéo resultou na evolugao
do sistema que era estabelecido a nivel ordinario, como Sistema Nacional de Saude
(SNS), originado pela Lei n.° 6.229/75. (BRASIL ,1975)

De acordo com a Lei n.° 8.080/90 determina os objetivos e o campo de atuacao
do SUS:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:

| - aidentificacéo e divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes da
saude;

Il - a formulacdo de politica de salde destinada a promover, hos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta le

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promogao, protecdo
e recuperacao da saude, com a realizacdo integrada das a¢fes assistenciais
e das atividades preventivas.

Art. 6° Estéo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execucgdo de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemiol6gica;

c¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagdo na formulagcdo da politica e na execucdo de acbes de
saneamento bésico;

Il - a ordenacéo da formag&o de recursos humanos na &rea de saude;
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IV - a vigilancia nutricional e a orientacéo alimentar;

V - a colaboracédo na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho;

VI - a formulagdo da politca de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a participacao
na sua producao;

VIl - o controle e a fiscalizacdo de servigos, produtos e substancias de
interesse para a saude;

VIII - a fiscalizagdo e a inspecao de alimentos, agua e bebidas para consumo
humano;

IX - a participacdo no controle e na fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;

X - 0 incremento, em sua area de atuacéo, do desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

Xl - a formulacdo e execucdo da politica de sangue e seus derivados.
(BRASIL, 1990)

Assim, cabe mencionar que a Lei Orgéanica da Saude, organiza no territorio
nacional, as disposicdes referentes a saude, de modo que haja o direcionamento das
atividades pelo SUS, ficando responsavel pela geréncia de insumos, assisténcia
médica, medicamentos, que serdo fornecidos gratuitamente, dentro do perimetro

municipal, objetivando satisfazer as demandas locais (PIVETTA, 2013, pag. 142).

O autor elucida algumas caracteristicas do sistema:

Nesse ambito, merecem destaque as alteracbes promovidas na Lei n°
8.080/1990 (Lei Organica da Saude) pela Lei n° 12.401/2011, que disciplinou
a diretriz de assisténcia terapéutica integral. De acordo com o art. 19-M,
inserido na Lei Organica da Salde, a integralidade consiste em: (i)
“dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas
em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser tratado” (inciso
| do dispositivo), (ii) “oferta de procedimentos terapéuticos, em regime
domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo
gestor federal do Sistema Unico de Saude — SUS, realizados no territorio
nacional por servigo préoprio, conveniado ou contratado” (inciso Il do
dispositivo). (PIVETTA, 2013, p. 142-143)

O Art. 7° da Lei N.° 8.080/90 direciona aos principios basilares do Sistema:

Art. 7° As acbes e servicos puUblicos de salde e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:



| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos 0s niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e

continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema,;

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito & informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacédo de informacdes quanto ao potencial dos servigos de salde e
a sua utilizag&o pelo usuério;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacéo de recursos e a orientagdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servigos para 0s municipios;
b) regionalizag&o e hierarquizagdo da rede de servigos de saude;

X - integracdo em nivel executivo das acdes de saude, meio ambiente e
saneamento bésico;

Xl - conjugacéao dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de
servigos de assisténcia a saude da populacao;

XIl - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia;
e

Xl - organizac@o dos servi¢cos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

XIV — organizagcdo de atendimento publico especifico e especializado para
mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre
outros, atendimento, acompanhamento psicoloégico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei N.° 12.845, de 1°de agosto de
2013. (BRASIL, 1990)

A legislacdo supracitada considera os niveis de saude como expressao da
organizacdo do pais, estando a saude intimamente ligada a fatores sociais e

condicdes de vida. Por esta andlise, as acfes em torno deste direito ndo se limitam
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ao bem-estar fisico do individuo, mas também o contentamento mental e social
(BRASIL, 1990).

O direcionamento do SUS é unico, exercido no que tange a Unido pelo
Ministério da Saude, nos Estados e Distrito Federal pela Secretaria Estadual de Saude
e no Municipio, pela Secretaria Municipal de Saude, para os ultimos é dada a opcao
de constituir consoércios intermunicipais para desenvolver em conjunto, acées de sua
competéncia. Tal permissédo demonstra que o legislador observa as dificuldades das
cidades do interior do pais, visto a limitacdo de recursos, se unem a outros municipios
no que se refere a atendimentos complexos, atendendo ao Principio da

Descentralizacdo, com um sistema referenciado.

Em 2011 sobreveio a Lei n.° 12.401, incluindo os artigos 19-M a 19-U na Lei n.°
8.080/90, os quais inovam ao tratar da assisténcia terapéutica e a incorporacao de
tecnologia ligada a saude para o SUS. Estas inovagfes estabelecem medicamentos
ou produtos necessarios aos diferentes estagios evolutivos de uma doenca ou
problema de saude, bem como aos tratamentos alternativos no caso de perda de
eficacia ou surgimento de efeito adverso pelo procedimento ou medicamento da
primeira escolha (BRASIL, 2011).

Qualquer incorporacdo, extincdo ou modificacdo pelo SUS de novos
medicamentos, assim como a modificacdo de protocolos clinicos ou recomendacdes
terapéuticas, sdo atribuicdes do Ministério da Saude, assessorado pela Comisséo
Nacional de Incorporagéo de Tecnologia (CONITEC).

Na implementacdo a assisténcia terapéutica prevista na Lei N.° 8.080/90, o
Governo Federal criou a Politica Nacional de Medicamentos, por meio da Portaria N.°
3.916 de outubro de 1998, acompanhando as diretrizes do SUS, busca o
desenvolvimento e aperfeicoamento da regulamentacdo sanitaria, econdémica e

assisténcia farmacéutica (BRASIL, 1998).

Desta forma, as Leis de numeros 8.080/90 e 8.142/90 fazem valer o Art. 197
da Constituicdo Federal, o qual simplificam e estruturam as competéncias das acdes
de saude em todas as camadas do governo. Percebe-se que a efetivacdo da saude

dependera das normas hierarquicamente inferiores a Constituicdo, em que esta, nao
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é suficiente para proteger as diversas situacdes rotineiras da populacdo, até mesmo

acompanhar as inovacgdes dos tratamentos (BRASIL, 1990).

E véalido o destacar que a Lei N.° 8.142/90, demonstra grande influéncia
democratica, o qual dispde sobre a participacdo da comunidade no SUS, incentivando
a participacdo dos cidaddaos em sua administracdo direta, 0 que automaticamente
reduz a probabilidade de fraudes no sistema. Esta legislacdo também trata das
transferéncias de recursos financeiros intergovernamentais, 0s quais serdo geridos
pelo Fundo Nacional de Saude (FNS), para que haja o fomento da saude publica, em
gue a Unido é responsavel pela distribuicdo da maior parte dos recursos para Estados,
Municipios e Distrito Federal (BRASIL, 1990).

Observa-se que a Norma Operacional Basica do SUS (NOB N.° 1/96), aprovada
pela Portaria N.° 2.203/96 do Ministério da Saude, sistematiza a intervencéo na saude

em trés grandes areas:

a) assisténcia, em que as atividades sao dirigidas as pessoas, individual ou
coletivamente, e que é prestada no ambito ambulatorial e hospitalar, bem
como em outros espacos, especialmente no domiciliar;

b) intervengbes ambientais, no seu sentido mais amplo, incluindo as
relacdes e as condi¢Bes sanitarias nos ambientes de vida e de trabalho,
o0 controle de vetores e hospedeiros e a operacdo de sistemas de
saneamento ambiental (mediante o0 pacto de interesses, as
normalizacdes, as fiscaliza¢gbes e outros);

c) politicas externas ao setor salde, que interferem nos determinantes
sociais do processo saude-doenca das coletividades, de que sdo partes
importantes questBes relativas as politicas macroeconémicas, ao
emprego, a habitacdo, a educacdo, ao lazer e & disponibilidade e
qualidade dos alimentos. (BRASIL, 1996)

As normas infraconstitucionais estdo vinculadas ao desempenho de
determinada atividade que € de responsabilidade do Estado que, por ato proprio, faz
delegacdes com autonomia de gestdo a determinada matéria, cabendo a gestao do
patrimdnio, com o objetivo de gerar formacéao e cuidado para um sistema assistencial
em uma distribui¢cdo equitativa (PIVETTA, 2013, p. 124).

Com a disseminagéo do contagio da COVID-19 no Brasil, em muito se ouviu
falar da ANIVSA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), criada pela Lei N.°
9.782/99, a qual é responsavel diretamente pelo controle e administracdo do sistema

sanitario do pais, englobando a fiscalizacdo desde a producdo e comercializagéo de
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farmacos, como também atuando em portos, aeroportos e regides fronteiricas pela

cautela do contagio por doencas.

Conforme visto com notoriedade desde o ano de 2020 quando houve os
primeiros casos de infeccdo do SARS-CoV-2 no pais até os dias atuais, a ANVISA
promove o incentivo a pesquisas, tratamentos, vacinas, entre outras formas, buscando

garantir a integridade da populagéo.

Esta agéncia supervisiona todos os tipos de tratamento no ambito da saude,
controlando a utilizacéo e prescricdo de medicamentos, suprimentos médicos e outros

utensilios sujeitos a vigilancia sanitéaria.

Depreende-se, que apesar de expressa previsdo Constitucional quanto a
plausibilidade do direito a salde, esté na legislacao infraconstitucional a concretizagcéo
e modelos de efetivagdo, dando maior eficacia a garantia da lei Maior. Estas
legislacdes destinam a sua fase final, realizando a organizacdo das competéncias e

destinando as atribuicdes de 6rgaos e autarquias.

3.2.1 — Federalismo cooperativo em fungéo do SUS

A Magna-Carta adotou o sistema pautado pelo Federalismo Cooperativo, no
qual o Estado, mediado por compromissos sociais, busca uma igualdade material e
uma atuacdo sincrona para erradicar as desigualdades sociais e econémicas. Por
isso, destaca-se a distribuicdo de receitas pelo produto arrecadado e a participacao
conjunta de Estados e Municipios na renda tributaria. Além destas previsfes, a Lei
Maior enfatiza o planejamento dando preferéncia a politicas publicas de longo prazo
(MENDES, 2017, p. 602). Esta posi¢cdo € demonstrada pelo paragrafo anico do Art.
23:

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional. (BRASIL, 1988)

Este arranjo federativo p6s-1988 passou a exigir um equilibrio entre os
objetivos do Welfare e sua implantagédo descentralizada. Para isso, a criacdo de
politicas publicas demanda a participacdo de governos subnacionais no processo
decisorio (ABRUCIO et al., 2020, p. 668).

O Art. 24 da Constituicdo determina a competéncia concorrente entre os Entes
Federados, seu paragrafo primeiro estabelece as normas gerais a cargo da Uniao,
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determinando subsidiariamente esta tarefa aos Estados-Membros, conforme o
paragrafo segundo. J4 os Municipios, como exposto no Art. 30, sdo autorizados a
legislarem sobre matérias de seu interesse, suplementando as normas Federais e
Estaduais (BRASIL, 1988).

De acordo com o Principio da Solidariedade, todos os entes contribuirdo para
custear o direito a saude, a fim de respeitar o disposto na Constituicdo, seguindo os
parametros infraconstitucionais, pois sao responsaveis pelo fornecimento com o

minimo de dignidade.

A prépria Lei Orgénica da Saude (Lei n.° 8.080/90) determina claramente em
seu Art. 7°, inciso Il, que a assisténcia integral esta determinada por um conjunto
articulado de acbes e servicos, individuais e coletivos, preventivos e curativos,

necessarios para cada caso em todos os niveis do sistema. (BRASIL, 1990)

Com o Federalismo Cooperativo, observa-se uma profunda mudanca na
geréncia da saude publica, em termos quantitativos e qualitativos. Em termos
guantitativos, mostra assegurado o acesso universal a rede de atendimento suportado
por cada esfera governamental. Para o qualitativo, houve ampliacdo dos servigos e
acOes publicas prestadas (PIVETTA, 2013, p. 123-124).

Para que haja um planejamento entre estes entes, a Lei N.° 8.080/90, instituiu
dois foros de negociacao e de pactuacgéo para o SUS, sendo a Comissao Intergestores
Bipartite (CIB), o qual é integrada por gestores municipais e estaduais, bem como a
Comisséo Intergestores Tripartite (CIT), composta por gestores municipais, estaduais
e nacional (BRASIL, 1990).

O art. 7° do Decreto n.° 7.508/2011, dispde que os acordos pactuados entre 0s
Entes Federados sobre a rede de saude, serao fixados por um “Contrato Organizativo
da Agéao Publica da Saude”. Conforme a Portaria N.° 399/2006 do Ministério da Saude,
designadora do pacto pela saude, determina que Unido, Estados e Municipios,

adotem termo de compromisso de gestéo, estabelecendo metas e atribuicdes.

Nenhuma esfera do governo atua de forma isolada, tendo a regulacéo e a
estruturacdo das redes de servicos dependentes entre si. Sob essa Optica, a
vulnerabilidade as decisGes de outros entes federados refor¢a sua interdependéncia
(JACCOUD; VIEIRA, 2018, p. 29).
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O SUS unificou todo um sistema, pelo fato de possuir servicos e articular
recursos orcamentarios dos Entes Publicos buscando melhorar seus servicos e torna-
los mais acessiveis, fortalecendo a solidariedade e subsidiariedade entre si, quando
uma solicitacdo é recusada o gestor municipal, estadual ou federal fica legitimado a

compor o polo passivo da responsabilidade.

Sobre esta responsabilidade solidaria entre os entes publicos, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2019):

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 qualgquer um deles, isoladamente ou conjuntamente
[...] (STF, Emb. de declara¢do no RE 855.178, Relator: Min. Luiz Fux, DJe-
DIVULG. 15/04/2020 PUBLIC. 16/04/2020).

De maneira correta, o STF ratifica a prote¢cdo dada pela Constituicdo. Quando
uma pessoa nhecessitar de cuidados a saude e tenha o pedido recusado
administrativamente, podera demandar judicialmente contra um dos responsaveis
(Unido, Estado ou Municipio), isoladamente ou em conjunto, uma vez que é
responsabilidade de todos a tarefa de garantir a assisténcia necessaria para
conservacao e restabelecimento da salude de que necessita, para uma existéncia

digna, decorrendo do Federalismo Cooperativo.

3.2.2 — Atuacéao do setor privado no fornecimento a Saude

Tavares (2011, p. 233) determina que a esséncia da liberdade de iniciativa,
embora ndo colocada de forma clara, ja estava presente desde a Constituicdo do
Império (BRASIL, 1824) de acordo com seu Art. 179, inciso XXIV: “Nenhum género
de trabalho, de cultura, industria, ou comércio pode ser proibido, uma vez que nao se
oponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude dos cidadaos.”

Em sintonia com os ditames presentes desde a primeira Constituicdo Brasileira,
o Constituinte de 1988 determinou a livre iniciativa ao patamar de principio

constitucional, e mais do que isso, como fundamento da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (BRASIL, 1988).

A atividade econbmica no sistema capitalista, como é o caso do Brasil, se
desenvolve pela livre iniciativa, sob o direcionamento dos administradores das
corporacées privadas. E claro que a ordem econdmica estabelecida na Constituicéo
visa alcancar a justica social, portanto, esta liberdade ndo pode ultrapassar a liberdade

da empresa no quadro estabelecido pelo Poder Publico (SILVA, 2013, p. 802).

Conforme Corréa (1994 apud TAVARES, 2011, p. 43), o capitalismo predomina
no mundo ocidental, sua renovacédo, foi essencial para sua sobrevivéncia. Estas
modificagdes, mais ou menos substanciais, ndo distorcem seu Principio de Liberdade,
mas sofre profundas restricbes em face dos interesses coletivos, representados pelo
Estado.

A Carta Constitucional determinou uma dimenséo nacional & saude, instituindo
o Sistema Unico de SalGde com natureza descentralizada, visando a oferta e
prestacdo integral a toda populacédo, independentemente da classe social. Neste
ponto a ConstituicAo prevé a participacdo de instituicbes privadas de forma

complementar e suplementar a satde na forma do Art. 199 (MENDES, 2013, p. 1191).

Para que haja atuacédo das entidades privadas no SUS, estas deverdo atender
condicBes especificas. A primeira € obediéncia as suas diretrizes e a segunda, requer
celebracéo de um contrato de Direito Pablico ou Convénio Administrativo (MOTTA,
2018, p. 1130). Gilmar mendes acrescenta:

A possibilidade de atuacéo de entidade privada € boa opgdo para um sistema
de saude pautado pela descentralizagdo e pela escassez de recursos, em
gue a consequéncia imediata é a necessidade da busca por alternativas para
sanar deficiéncias orcamentarias. Nesse quadro, especial relevancia
assumem os denominados organismos do terceiro setor, como as
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico e as Organizagdes
Sociais (conferir topico Administracdo publica). Trata-se de promissora
experiéncia que tem avancado em uma perspectiva auspiciosa. (MENDES,
2017, p. 603)

O paréagrafo segundo do artigo 199 da Constituicdo, determina que entidades
privadas com fins lucrativos, ndo obteréo recursos publicos, formalizados por auxilios
ou subvencgbes, 0s quais somente instituicdes particulares sem fins lucrativos,
receberdo estas verbas (BRASIL, 1988).
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Ja o paragrafo terceiro, proibe a participacéo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no pais, salvaguardados o0s casos
previstos em lei (BRASIL, 1988).

N&o ha qualquer proibicdo em relacdo a maneira em que o Estado ird promover
e estimular o desenvolvimento da saude; a certeza é a existéncia do Sistema Publico
de Saude, ndo impedindo que receba ajuda de terceiros privados em parceria. Nesta
questao, a Constituicado € “aberta”, com uma postura permissiva (TAVARES, 2011, p.
325).

O legislador infraconstitucional ao regular esta tematica, permite a participacédo
da iniciativa privada de forma complementar ao SUS, conforme artigo 24 da Lei N.°
8.080/90:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populagédo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada.

Paragrafo Gnico. A participagdo complementar dos servi¢os privados sera
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de direito publico. (BRASIL, 1990)

Depreende-se, pois, que o controle direto na prestacdo de servigcos a saude
pelo Estado funciona como regra, estando os entes privados designados a
participarem de forma secundaria, ou seja, subsidiarios aos servicos quando o Estado
nao for capaz de oferece-los. Neste ponto, surge a ideia de complementariedade, com
atuacao privada sendo requerida apenas quando o poder publico ndo satisfazer a
demanda da populacao (PIVETTA, 2013, p. 181).

O artigo 24 da Lei N.° 8.080/90, ndo da total liberdade a iniciativa privada, visto
gue as Politicas Sanitarias devem ser analisadas pelo proprio Administrador Publico,
gue possui o dever de fortalecer a Rede Publica de Saude, sendo uma competéncia

vinculada, deve motivar eventual necessidade de amparar-se a iniciativa privada
(BRASIL, 1990).

Por outro lado, o art. 199 da Lei Maior ndo esquece da saude suplementar,
autorizada a livre iniciativa. Neste aspecto, pessoa fisica ou juridica de direito privado,

estdo autorizados a executar servigos de saude. Esta regulacéo também esta disposta
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na Lei n®9.656/1998, o qual dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia
a saude. Entre seus pontos mais polémicos, estd o Art. 32, determinando o
ressarcimento ao SUS quando os beneficidrios destes planos, utilizarem a rede
publica (BRASIL, 1998).

Ja a Lei n.° 9.961/2000, cria a Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
responsavel por regular, fiscalizar e supervisionar as operadoras de planos de saude
(BRASIL, 2000).

Observa-se que o legislador infraconstitucional separa as acles
suplementares, que sao feitas pela iniciativa privada fora do ambito do SUS, das a¢0es

complementares, que atuam auxiliando diretamente este sistema.

Assim a Constituicdo determina trés formas de prestacdo dos servicos de
saude: (i) Diretamente pelo Poder Publico; (ii) Por entidades privadas atuando de
forma complementar ao SUS; (iii) Por entidades privadas atuando de forma

suplementar (sujeitos a fiscalizacao e regulacao do Estado).
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4 - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO NO BRASIL

Conforme ja mencionada anteriormente, a Portaria n.° 3.916/1998 do Ministério
da saude, foi um verdadeiro avanco para assisténcia farmacéutica no Pais,
contemplando os medicamentos utilizados em doencas raras, assim definidos:
“‘Medicamentos utilizados em doencas raras, geralmente de custo elevado, cuja
dispensacéo atende a casos especificos.” (BRASIL, 1998)

Nesta toada, o Decreto n.° 7.508/2011 que regulamenta a Lei Organica da
Saude (Lei N.° 8.080/90), trata da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME, em seu artigo 25 determina a padronizacdo de farmacos necessarios a
cada tratamento no ambito do Sistema Unico de Salde (BRASIL, 2011).

A competéncia para tratar da RENAME é da Unido, através do Ministério da
Saude (Art.26), o que nado bloqueia a adocao de relacdes complementares por outros
entes, tendo como base o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
(Art. 28), (BRASIL, 2011).

Assim a RENAME mostra-se como um instrumento base para o governo listar
os medicamentos disponibilizados no SUS, distribuidos em algumas categorias:
Componentes Basicos, Estratégicos e Especializados de Assisténcia Farmacéutica,
além dos insumos de uso hospitalar. Seguindo esta divisdo, séo listados os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), que vinculam os medicamentos aos
tratamentos ofertados a populacgéo, por este conjunto RENAME E PDCT séo utilizados

em casos concretos de maneira simultanea (BRASIL, 2022).

Dentro da RENAME, existe o Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica — CEAF, funcionando em uma subdivisdo proposta para aquisicdo de
medicamentos excepcionais, para assegurar o acesso aos medicamentos de maiores
custos e complexidade laborativa, aléem de atender pessoas com enfermidades
incomuns, as quais demandam maior disponibilidade financeira dos cofres publicos
(BRASIL, 2022).

Seguindo estes parametros a Portaria n.° 1.554/2013 do Ministério da Saude,
especifica algumas regras de custeio e execu¢ao do CEAF no campo de acao do SUS.

Freitas define o que serd medicamento de alto custo na visdo orcamentéria do Estado:
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Expressamente constantes das listagens oficiais confeccionadas pelo Poder
Executivo segundo diretivas de macrojustica, bem como os que representam
dispéndio suficiente para inviabilizar sua aquisicdo sem que, para isso,
restem comprometidas necessidades basicas do grupo familiar do enfermo.
(FREITAS, 2016, p. 67)

Portanto, a assisténcia farmacéutica inclui acées governamentais em torno do
acesso aos medicamentos desde a andlise da demanda, mapeamento das
necessidades, até a forma de concedé-los e classifica-los como essenciais ou
excepcionais. Esta assisténcia, direciona-se a todas as atividades relacionadas ao
medicamento, dando suporte as acdes de saude demandadas pela sociedade
(KAUSS, 2021, pag. 56).

A Politica Nacional de Medicamentos, segue as bases do SUS, com um modelo
de assisténcia pautada: na descentralizacdo da administracdo; no uso racional de
medicamentos; na eficacia da logistica pelo setor publico e desenvolvimento de
medidas que reduzam os precos dos produtos.

Os medicamentos de alto custo sédo abrangidos por esta politica, para utilizacao
em doencgas raras, na maioria das vezes com custo elevado, atendendo a casos

especificos. Renilson conceitua:

Aqueles medicamentos de elevado valor unitario, ou que, pela cronicidade do
tratamento, se tornam excessivamente caros para serem suportados pela
populacgdo. Utilizados no nivel ambulatorial, a maioria deles € de uso cronico
e parte deles integra tratamentos que duram por toda a vida. (SOUZA 2002
apud DANTAS; SILVA, 2006, p. 19)

Sobre esta tematica, o Ministério da Saude determina que estes farmacos
embora sejam excepcionais, ndo deixam de ser essenciais, ao passo que dentro desta
excepcionalidade, asseguram a vida e o bem-estar do usuério. (DANTAS; SILVA,
2006, pag. 20).

Desta forma, os medicamentos excepcionais se diferem dos medicamentos
comuns, estes, como relatados anteriormente, sdo abrangidos no RENAME e estéo
presentes na farmacia basica, com baixo custo e destinados ao tratamento da maioria

das doencas que afetam a populacao brasileira (BRASIL, 2022).

A Portaria n°® 399/2006 do Ministério da Saude, cria o Componente de

Medicamentos de Dispensacéo Excepcional e determina a responsabilidade pelo
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financiamento para si bem como aos Estados, podendo tal atribuicdo ser facultada
aos Municipios, de acordo com o modelo organizacional do Sistema Estadual de

Saulde, seguindo os critérios de pactuacédo da CIB (BRASIL, 2006).

Em todos os casos, quando as secretarias de saude forem adquirir e fornecer
medicamentos excepcionais, deverdo pautar-se nos Principio de Equidade e
Universalidade em sincronismo com a Economicidade e Custo-beneficio na sele¢céo
dos aludidos medicamentos (KRAUSS, 2021, p. 71).

Neste sentido, o Ministério da Salude repassara aos Estados, mensalmente,
valores financeiros com base nas emissfes de AutorizagOes para Pagamento de Alto
Custo. Desta maneira, os recursos destinados a obtencdo de medicamentos
excepcionais sdo independentes da destinacdo aos medicamentos essenciais,
dispostos na RENAME (KRAUSS, 2021, p. 71).

A Norma Operacional Basica n.° 96 do sus € clara ao determinar estes

“ ",

mecanismos em item 16.1, “g”™:

Normalizagdo complementar de mecanismos e instrumentos de
administracdo da oferta e controle da prestacdo de servicos ambulatoriais,
hospitalares, de alto custo, do tratamento fora do domicilio e dos
medicamentos e insumos especiais. (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE,
1996)

Embora o SUS possua o CEAF, com uma extensa lista de medicamentos para
o tratamento de doencas raras, ainda existem casos atipicos que requerem farmacos
nao listados na RENAME (FACHINELLO, 2015).

Por consequéncia, o0 SUS demonstra dificuldade em acompanhar a vasta
evolucdo das diferentes pesquisas farmacéuticas, em um mercado sedento por
inovacédo. O desenvolvimento de novos medicamentos tem se mostrado relativamente
superior a capacidade de lidar com estes avancos pelo sistema. (FACHINELLO,
2015).

Logo a problematica em torno do tema surge quando O usuario requer um
medicamento de alto custo que nédo esta incluido no Programa de medicamentos de

Dispensacédo em Carater Excepcional, e por conseguinte tenha seu pedido negado.

De fato, a situacdo é agravada quando este usuario ndo detém de condi¢cbes

s

financeiras para custear estes farmacos, portanto, € impedido de se submeter ao
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tratamento necessario para recuperar sua saude e consequentemente proteger sua

vida.

O fundamento base da assisténcia farmacéutica € a disposi¢cao econémica de
cada sujeito, para que 0s mais necessitados ndo sejam forcados a abdicar de outros
bens basicos necessarios a sua sobrevivéncia digna para poderem adquirir
medicamentos (SANTOS et al., 2021, p. 164).

Diante deste contexto, atualmente no Brasil, existe uma elevacédo de demandas
judiciais buscando obrigar o Estado a arcar com o0 custo de medicamentos
excepcionais, ainda nao englobado pelo SUS, com a finalidade de proporcionar o

tratamento reivindicado pelo usuario.

Neste aspecto surge o embate entre o fornecimento de medicamentos
excepcionais tutelando a dignidade da pessoa humana pelo minimo existencial, se
opondo a reserva do possivel, onde cada magistrado conforme o caso concreto fara

valer o interesse da manutencéo da vida ou o controle orcamentario do Estado.

4.1 Teoria da Reserva do possivel

A construcéo da teoria da “Reserva do Possivel”, tem inicio na Alemanha, no
comeco dos anos 70. Neste ponto, havia o fortalecimento de que a efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais estaria condicionada a capacidade financeira do Estado,
pois estes direitos sdo dependentes de prestacdes oriundas dos cofres publicos
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 16).

E de notoriedade publica que todas as dimensées de direitos fundamentais
possuem custos, como bem aponta os autores americanos Stephen Holmes e Cass
Sunstein (1999 apud MENDES, 2017, p. 581): “Levar os direitos a sério significa levar

a sério a escassez.”

Assim, os autores demonstram que todos os direitos sejam eles prestacionais,
de liberdade ou de defesa, implicam em despesas publicas por parte do Estado. E
oportuno neste ponto destacar a atuacéo dos principios norteadores da Administracédo
Plblica no que tange a moralidade e eficiéncia, visto que se relacionam com a

escassez de recursos e otimizacéo dos direitos sociais.

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
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principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
... (BRASIL, 1988)

Desta forma, a reserva do possivel possui trés pilares de sustentacéo: a)
disponibilidade fatica de recursos financeiros; b) disponibilidade juridica de recursos
humanos e materiais, 0s quais estdo intimamente ligados a distribuicdo de receitas e
captacdo de recursos tributarios; c) proporcionalidade e razoabilidade da prestacéo
exigida (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 17).

Conforme Mendes (2017) a relagéo de dependéncia dos recursos financeiros
para a efetivacdo de direitos de carater social leva a normas programaticas,
dependentes da elaboracdo de politicas publicas para sua exigibilidade. A esta
questado, defende-se a intervencao do Poder Judiciario, frente a omissfes do Estado

para satisfacdo destas politicas.

A reserva do possivel pode ser compreendida como restricdes ou limitagbes
a um minimo existencial (até um minimo) de direitos fundamentais sociais
originarios e, portanto, autbnoma e sem intersecdo com o debate politico
or¢camentério. (CRITSINELIS, 2017, p. 124)

A reserva do possivel € um dos argumentos mais utilizados para justificar o
desrespeito as normas constitucionais, quando ndo ha efetividade dos direitos sociais,
visto o impacto econdmico-financeiro. Com isso, € invocada pelos Entes Politicos com
a finalidade de impedir qualquer determinacao por parte do Judiciario (JUNIOR 2011
apud SACRAMENTO, 2021, p. 27).

Esta teoria, tem sido compreendida como uma limitacdo a concretude de
direitos fundamentais sociais mediante a incapacidade juridica do Estado em deter de
recursos. Na auséncia de orcamento especifico, estaria bloqueada qualquer
intervenc&o do Poder Judiciario na efetivacdo dos Direitos Sociais (MANICA, 2008, p.
16).

Sua aplicagao reconhece que de um lado, inexiste uma supremacia dos direitos
fundamentais; por outro lado, a inexisténcia da competéncia orcamentaria do
legislador e da competéncia administrativa do Poder Executivo como impedimento a
prestacdo de direitos. Portanto, a inexisténcia de recursos e auséncia orcamentéria
sdo elementos que devem ser ponderados em uma possivel deciséo judicial. O custo
do direito em quest&o, devera ser levado em conta nesta ponderacéo (MANICA, 2008,
p. 18).
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A jurisprudéncia do pais, de forma majoritaria, esta inclinada a favor da
efetivacdo dos direitos sociais que demandam investimentos publicos. O fato de a
maioria destes direitos depender da disponibilidade econémica do Estado para seu
pleno gozo, como dito antes, levou a doutrina elaborar a reserva do possivel. Assim,
o Poder Executivo, responsavel pela construcdo de politicas publicas destinadas a
efetivacdo de direitos, ndo podera ser obrigado a implementacédo pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, pois aquele poder determinara como serdo utilizados os
recursos (MOTTA, 2018, p. 412).

Neste ponto, demandas judiciais sdo cada vez mais frequentes, o que obrigou
ao Supremo Tribunal Federal a tomar uma posicdo no Ag. Reg. No Recurso
Extraordinario N.° 639.337:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nédo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.

(STF, ARE 639.337 AgR, Relator(a): Celso de Mello, Segunda Turma, julgado
em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG. 14/09/2011 PUBLIC. 15/09/2011 EMENT
VOL-02587-01 PP-00125)

Assim, o Supremo Tribunal Federal atuando no controle de constitucionalidade,
busca equilibrar o cumprimento destes direitos, as possibilidades orcamentarias do
Governo, em que dois fatores serdao observados simultaneamente, a razoabilidade da
protecao e a disponibilidade econdémica do pais. (BULOS, 2015 apud SACRAMENTO,

2021, p. 27).

Vé-se, portanto, que o argumento da reserva do possivel pode ser invocado em
qualquer acéo judicial onde o Estado esteja impossibilitado de fornecer prestacdes em
gue esta obrigado. Isso é extraido dos fundamentos desta teoria, no sentido que os
recursos, quando direcionados a atender determinadas prioridades, por escolha de
algum dos poderes, podem falhar na satisfagdo de outras necessidades, também
prioritarias (PEREIRA, 2009, p. 84).

Conforme anélise de casos que se dard em topico especifico, a reserva do
possivel é utilizada com frequéncia para justificar a auséncia do fornecimento de

medicamentos, visto que o Sistema Unico de Salde é um sistema cujas politicas de
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implementacédo sdo de acesso amplo e universal a todos os cidadaos, desta forma,
enfrenta limitacbes estruturais e financeiras, para que possa servir de maneira

adequada a todos.

Em muitos casos, mostra-se falaciosa a forma de utilizacdo desta teoria, como
um argumento impeditivo da intervencdo do Poder Judiciario, sendo uma desculpa
genérica para a omisséo do Estado no que tange a efetivagdo dos direitos de cunho
social. Assim, ha uma inversao hierarquica de termos juridicos, privilegiando a
legislacdo orcamentaria em detrimento das prioridades elencadas na Constituicéo, o

gue agrava, visto serem efetividades no campo dos direitos fundamentais.

Contudo, € oportuno mencionar a critica feita por Pereira (2009, p. 91), visto as
normas que transmitem os direitos sociais, como o direito a saude, sdo vagas, de
textura aberta, permitindo diferentes interpretacdes sobre seu conteudo, tornando
dificil precisar o que é exigivel em juizo ou ndo. A exemplo, quando a Constituicdo
estabelece que a saude é um direito de todos e dever do Estado, em geral, deixa
espaco para diversas situacfes de direitos subjetivos possam ser demandados em

juizo, configurando-se uma imprecisdo semantica.

A alocacéao de recursos frente a reserva do possivel, mostra a impossibilidade
de atender simultaneamente a todos os direitos sociais. Trata-se entdo de bindmio
necessidade/escassez humana, em que o Estado € responsavel por propor solucdes,
mas que nao servira a todos de forma simultanea. Para isso Clémerson Cléve atribui

a “metafora do cobertor curto”:

A metéafora do cobertor curto é adequada para a compreensédo de qualquer
or¢gamento, mas € mais adequada ainda para a compreensao dos limites do
orgamento publico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para cobrir,
ao mesmo tempo, todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa as maos
sob o efeito do clima. Mas se cobre as maos, nédo consegue dar conta dos
pés. (CLEVE, 2003, p. 158)

E sob este aspecto que se verifica a influéncia econdmica na teoria juridica, em
particular, na teoria dos direitos fundamentais. Esta influéncia em muitos casos reflete
uma prevaléncia, pois ndo ha direitos se nao houver meios para efetiva-los. A questao
da escassez orcamentéria deixa de ser um elemento externo, que pode comprometer

sua eficacia, para ser considerada um elemento intrinseco (OSLEN, 2006, p. 196).
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Esta questdo econdmica, é relacionada a existéncia de recursos, 0s quais sem
eles, deixam de existir:
Assim, para dar conta desta realidade instavel, ndo se deve considerar
direitos fora da dimenséo de tempo e espaco, ou como um dado absoluto. E
mais realista e mais produtivo definir direitos como poderes individuais,
derivados da pertinéncia a uma comunidade politica, e investimentos
seletivos de recursos publicos escassos, feitos para alcancar objetivos

comuns e resolver o que é geralmente percebido como problemas comuns e
urgentes. (OLSEN, 2006, p. 208-209)

Jon Elster facilita a compreensao em torno desta tematica:

Dizer que um bem é escasso significa que ndo ha o suficiente para satisfazer
a todos. A escassez pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase-
natural, ou artificial. A escassez natural severa aparece quando nao ha nada
gue alguém possa fazer para aumentar a oferta. Pinturas de Rembrandt séo
um exemplo. A escassez natural suave ocorre quando ndo ha nada que se
possa fazer para aumentar a oferta a ponto de atender a todos. As reservas
de petréleo sdo um exemplo, a disponibilizacdo de 6rgédos de cadaveres para
transplante é outro. A escassez quase-natural ocorre quando a oferta pode
ser aumentada, talvez a ponto da satisfacdo, apenas por condutas néo
coativas dos cidadaos. A oferta de criancas para adocado e de esperma para
inseminacéo artificial sdo exemplos. A escassez artificial surge nas hipoteses
em que o governo pode, se assim decidir, tornar o bem acessivel a todos, a
ponto da satisfacéo. A dispensa do servico militar e a oferta de vagas em
jardim de infancia sdo exemplos. (apud OLSEN, 2006 p. 200-201)

E fato que ndo podera desconsiderar que o direito a satde, bem como os
demais direitos prestacionais, estdo afetados pela reserva do possivel, seja pela
possibilidade recursal, seja pela capacidade juridica de deles dispor (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2008, p. 28).

Outrossim, esta teoria ndo podera expressar de forma exclusiva a
indisponibilidade financeira, visto que o Estado esta em constante captacdo de
recursos por meio do poder de tributar, assim ha permanente possibilidade de garantir
o direito a saude (MOURA; PEDROSA, 2019, p. 253).

A reserva do possivel atua como um limite dos direitos fundamentais, embora
logicamente aceitavel, gera uma atenuacao no sistema de protecao destes direitos, ja
que os Poderes Constituidos terdo total discricionariedade para ratificar o que
encontra-se possivel ou ndo. Contudo, esta “possibilidade” nao decorre
necessariamente da logica dos fatos, visto que em alguns casos sao frutos de

escolhas direcionadas a determinados fins. Porém em um Estado Democratico de
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Direito, é imperativo reconhecer que a discricionariedade ndo pode ser total, mas deve

seguir objetivos pré-estabelecidos na propria Constituicdo (OLSEN, 2006, p. 202).

Em muitos casos a reserva do possivel funciona como um escudo para a
ineficacia dos direitos fundamentais a prestacdes positivas, como mostra o direito a
saude, pois nada poderia ser feito frente a limitacdo de recursos. Vale alertar, que
estes recursos nunca sao escassos para outras finalidades, assim esta escassez

sempre devera ser investigada, e nunca tomada como uma verdade inquestionavel.

4.2 Protecdo a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial

O principio da Dignidade da Pessoa Humana, transmite um dever direto ao
Estado, sendo uma completa imposicao para que viabilize uma vida com dignidade a
sua populacdo (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 386).

Vale destacar que este Principio possui status universal, desde que a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos o admitiu em seu preambulo e artigo 1°:

Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo...

Artigo 1

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relagéo uns aos outros com
espirito de fraternidade. (UNICEF, 1948)

Seguindo este panorama, o legislador constituinte determina a dignidade da
pessoa humana como epicentro da ordem juridica, visto ser um dos fundamentos da

Republica, conforme expresso no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(-.)
Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988)

Sobre esta questdo mostra-se valido o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a |Ihe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
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com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida. (SARLET, 2011, p. 28)

Os principios fortalecem a ideia de cond&@o do nucleo do proprio ordenamento
juridico, sendo vigas mestras de um sistema, eles funcionam como bussolas para
criacdo de normas juridicas. Portanto, se estes preceitos forem desviados do rumo
indicado, estes serdo automaticamente invalidados. Trata-se de disposicbes
fundamentais, servindo como critério para uma exata compreensdo (GUERRA;
EMERIQUE, 2006, p. 385).

Neste ponto, as formulagcdes em torno do minimo existencial, servem como
base a este principio, determinando uma vertente garantista e prestacional. Ao passo
gue suas feicoes impedem agressdes ao direito, garantindo condi¢des de vida digna
ao ser humano e sua familia (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 385).

Por uma analise ampla do presente trabalho, compreende-se que em torno dos
direitos sociais prestacionais existem obrigacdes por parte do Estado, dentre elas, o

direito a saude, que devem ser “no minimo” atendidas.

Sarlet estabelece um padrdo para conceituagcdo do minimo existencial e sua

relacdo com a dignidade humana:

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos subjetivos
a prestagfes ndo se devera restringir as hipoteses nas quais a propria vida
humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante seja este o
exemplo mais pungente a ser referido. O principio da dignidade da pessoa
humana assume, no que diz com este aspecto, importante fungéo
demarcatéria, podendo servir de par@metro para avaliar qual o padrdo minimo
em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos individuais) a ser
reconhecido. Negar-se o0 acesso ao ensino fundamental obrigatério e gratuito
(ainda mais em face da norma contida no art. 208, 8§ 1°, da CF, de acordo
com a qual se cuida de direito publico subjetivo) importa igualmente em grave
viola¢do ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
este implica para a pessoa humana a capacidade de compreensao do mundo
e a liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a existéncia, o que
certamente ndo serd possivel em se mantendo a pessoa sob o véu da
ignorancia. (SARLET, 2001, p. 36)

Analisando a realidade do Brasil, Ivo Lesbaum atribui a teoria as necessidades

basicas do ser humano:

Tomando em conta a contextualizagdo do cenario periférico brasileiro, ha de
se convir que a tdnica das reivindicacdes e das demandas, legitimadas pelos
movimentos coletivos, pelas multiplas classes populares e comunidades
intermedidrias, incidem em direitos & vida, ou seja, direitos basicos de
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existéncia e de vivéncia com dignidade. Tais direitos, sem deixarem de refletir
a dimenséo personalizada e politica, afirmam-se, sobretudo, como direitos
materiais e sociais. Isso se deve a percep¢éo de que os oprimidos, pobres e
marginalizados socialmente “... encontram-se as voltas com problemas
basicos de sobrevivéncia: desde a dificuldade de encontrar emprego, a
exploragdo no trabalho, os baixos salérios, a carestia, até a conservacéo da
saude (...)". Trata-se de direitos relacionados as “necessidades sem as quais
ndo é possivel ‘viver como gente’: trabalho, remuneracdo suficiente,
alimentacdo, roupa, salde, condicbes infra-estruturais (adgua, luz, etc.),
educacéo, lazer, repouso, férias, etc. (LESBAUM 1994 apud OLSEN, 2006,
p. 341)

No contexto da saude, ressalta-se a necessidade de implementar o minimo
existencial, levando em consideracdo as circunstancias do individuo que requer a
tutela. Para tanto, a garantia do minimo protege o direito de ser tratado como igual, e
nao necessariamente em prestacoes iguais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 28).

Para Anténio Carlos Wolkmer (1994, p. 276), a teoria do minimo existencial
esta estruturada nas “necessidades humanas fundamentais”, o qual ndo se limita as
necessidades sociais ou materiais, mas abrange as necessidades existenciais (de

vida), materiais (subsisténcia) e culturais.

Segundo Andreas Joachim Krell o minimo existencial é descrito como um

“padrao minimo social”:

O referido ‘padrdo minimo social’ para sobrevivéncia incluira sempre um
atendimento basico e eficiente de salde, 0 acesso a uma alimentacéo basica
e vestimentas, a educac¢do de primeiro grau e a garantia de uma moradia; 0
conteddo concreto desse minimo, no entanto, variard de pais para pais.
(KRELL, 2002, p. 63)

Saulo Pivetta (2013, p. 78) alerta para a banalizacdo da utilizacdo do principio
da dignidade da pessoa humana como uma “carta-coringa” para satisfazer qualquer
exigéncia feita. Contudo, ndo podera ignora-lo, no que tange as prestacdes basicas
ligadas a saude, visto ser um direito essencial para uma existéncia digna. Assim, nao
cabera a sustentacdo da reserva do possivel, visto que o proprio texto constitucional
destina recursos minimos que deverdo, obrigatoriamente, estarem aplicados a

politicas sanitarias (artigo 198, § 2° da Constituicao).

Clémerson Cléve também se posiciona de forma mais cautelosa sobre o tema:

E evidente que a efetivagdo dos direitos sociais s6 ocorrera a luz das
coordenadas sociais e econémicas do espaco-tempo. Mas a reserva do
possivel ndo pode, num pais como 0 nosso, especialmente em relagcao ao
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minimo existencial, ser compreendida como uma clausula obstaculizadora,
mas, antes, como uma clausula que imponha cuidado, prudéncia e
responsabilidade no campo da atividade judicial. (CLEVE, 2003, p. 11)

Alguns autores entendem que pelo fato do minimo existencial esta ligado as
necessidades essenciais a sobrevivéncia humana, por tal razdo nao poderéa ser objeto
de ponderacdes por parte do Poder Publico quando em conflito com a disponibilidade

financeira. E o que afirma Regina Ferrari:

Aqui é que se resolve a reserva do possivel, isto €, o direito & saude como
coroléario do direito a vida, ao direito a uma vida digna, ndo pode padecer, sob
0 argumento da falta de recursos, denegando 0s servigos essenciais de
salde, pois, neste caso, haveria a caracterizacédo da aplicacdo da uma pena
de morte, sem processo e sem possibilidade de defesa. Portanto, no que
tange ao direito a saude, cabe reconhecer um verdadeiro direito subjetivo
publico positivo e individual a prestagfes materiais, deduzidos diretamente
da Constituicdo, ainda que limitado ao minimo necessario para a protecéo da
vida humana. (FERRARI, 2000, p. 246)

Para Sarmento (2016, p. 212-213), o direito ao minimo existencial proclama a
exigéncia ao Estado de garantir condicdes materiais basicas para uma vida digna, o
que extrai por completo da dignidade da pessoa humana, como também do catalogo
de Direitos Fundamentais garantidos na Constituicdo Federal. Por este motivo, chega-
se a concluséo de que somente as pessoas naturais sao receptoras deste postulado,
excluindo as pessoas juridicas da sua esfera de abrangéncia.

O minimo existencial atua como parte central do direito fundamental necessario
a sobrevivéncia digna do titular, podendo ser identificado conforme o caso concreto.
A exemplo o direito fundamental a sadde, ha que ser verificado a atuacédo do Poder
Publico, ao passo que ndo podera anular a reabilitacdo do enfermo, condenando-o a
morte, pela simples utilizacdo do argumento da escassez de recursos (OLSEN, 2006,
p. 354).

Ja Barcellos atribui um pensamento conciliatério entre as teorias, visto que a
reserva do possivel podera conviver em sincronismo ao minimo existencial, tendo

como marco inicial de ambas, a dignidade da pessoa humana:

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢bes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial) estar-se-do estabelecendo exatamente os
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alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. (BARCELLOS 2002 apud
OLSEN, 20086, p. 357)

Diante ao exposto, é evidente as variagcdes em torno da aplicacdo da teoria do
minimo existencial, porém, € possivel reconhecer que prestacbes materiais de
responsabilidade do Estado, atribuidas pela Constituicdo, sdo essenciais para uma
vida digna, dentre estas, o direito & saude. Neste ponto concluo, sempre que a vida

de um individuo estiver em jogo, este podera levantar o minimo existencial a seu favor.

4.3 Posicionamento dos Tribunais Superiores no fornecimento de
medicamentos de alto custo

Apesar de todas as garantias mencionadas neste trabalho, no Brasil, em
decorréncia da inércia do Estado na prestacdo de servicos relacionados a saude, é
recorrente que as pessoas socorram-se perante o Poder Judiciario, para que conceda

medidas relacionadas ao tratamento almejado e assim nao figuem desamparadas.

A exemplo, o ano de 2020 é marco de grande terror na saude publica, visto o
rapido avanco da COVID-19 em todo territério nacional, pessoas enfermas com
graves complicacbes se deparando com o risco de perder a vida, em face da
superlotacdo dos hospitais, buscaram junto ao Poder judiciario internacdo em leitos
de unidade de Terapia Intensiva (UTI), com a finalidade de preservar sua vida e

recuperar a saude.

A Constituicdo Federal ndo € omissa ao garantir a tutela jurisdicional em seu
artigo 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito;” (BRASIL, 1988).

A judicializacdo da saude é tida como um manejo que garante o direito atraves
de um processo quando o enfermo néo resolve seu problema através das politicas

publicas, precisando acionar o Poder Judiciario para que seu direito seja garantido.

O fornecimento de medicamentos néo listados pelo SUS, obtidos em virtudes
de decisdes judiciais — visto o elevado custo de mercado, € medida necessaria a
garantir o direito a saude e a vida, garantidos a todos pela Constituicao.

(FACHINELLO, 2015).
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Como resultado, no decorrer dos anos, vem aumentando de forma significativa
0 numero de processos judiciais em busca da efetivacdo do direito basico a saude,
sobretudo no que tange a obtencdo de medicacdes excepcionais de alto custo, que
nao estao listadas nas ofertas do SUS (FACHINELLO, 2015).

Assim, cabera ao Poder Judiciario, o dever de assegurar os mandamentos

constitucionais para a prote¢cdo a saude, garantindo ao enfermo a efetividade do
minimo existencial para a conservacao da saude e vida (FACHINELLO, 2015).

Nesta questdo, o Judiciario é chamado para avaliar violacdes a direitos
fundamentais em emergéncias. Sdo situacbes faticas que requerem interferéncia
imediata do 6rgéo jurisdicional, pois a retirada desses direitos agride frontalmente a
dignidade da pessoa humana (CANELLA 2011 apud SACRAMENTO, 2021, p. 24).

Barboza (2010, p. 113) expde que a adocgdo a Constituicbes Democraticas e
Rigidas, com um vasto catalogo de direitos fundamentais, fazem surgir um novo modo
de interpretacao e aplicacdo do direito, implicando no aumento de atuacdo do Poder
Judiciario nas decisfes politicas do Estado Brasileiro. Em consequéncia, surgem
fendmenos como a “judicializagdo da politica”, levando ao judiciario decidir sobre

Politicas Publicas, especialmente quando envolvem direitos fundamentais.

A judicializacdo da saude, ganha um holofote no pais, pois em sua discussao
engloba uma conexao da esfera juridica, gestores publicos, profissionais da saude e
a sociedade civil. Imperiosos sdo os dados apresentados por Diniz, Machado e
Penalva (2014), onde se destaca a atuacdo da Defensoria Publica no ajuizamento
destas demandas, derrubando a ideia de elitizagdo do processo judicial na busca por

medicamentos.

A judicializacao da saude no Brasil, dentre todas as suas consequéncias,
conseguiu trazer o tema do efetivo cumprimento do direito fundamental a
salide para o centro do debate nas instituicdes gestoras das politicas publicas
de saude. Adicionalmente, a judicializacéo exigiu ainda respostas imediatas
frente as demandas que se apresentam em um volume cada vez mais
crescente. (SIMOES, 2015, p. 74)

De acordo com os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
a maioria das acdes judiciais envolvendo a saude (dados que ultrapassam os 2

milhdes), tem como questao central a busca por medicamentos (HERCULANO, 2020).
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Os dados apontam que o setor de salde foi responsavel por 498.715
processos em primeira instancia, distribuidos em 17 tribunais estaduais de
justica; e 277.411 processos em segunda instancia, distribuidos em 15
tribunais de justica estaduais. O impacto no orcamento do Ministério da
Saude foi um aumento de 13 vezes nos gastos em atendimento a demandas
judiciais: em 2016, chegou a R$ 1,6 bilhdo (HERCULANO, 2020).

E vélido destacar e analisar alguns casos que envolvem o fornecimento de
medicamentos de alto custo, tido como excepcionais, junto ao posicionamento do

Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ).

4.3.1 Recurso Extraordinario N.° 566.471/RN

De inicio, merece analise o Recurso Extraordinario N.° 566.4711, discutido no
ambito do STF, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, interposto pelo Estado
do Rio Grande do Norte contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Norte. O embate esta na obrigatoriedade e o ente fornecer medicamentos
de alto custo ndo incorporados pelo SUS (Sildenafil 50mg), a época o Tribunal

entendeu que este caso possuia repercussao geral (Brasil, 2020, p. 3).

O Ministro Relator afirma que ndo é competéncia do Poder Judiciario elaborar
politicas publicas, porém é valido que controle/corrija injusticas concretas. Nessa
hip6tese 0 argumento da separacéo de poderes ou reserva do possivel, ndo deverao
impedir a concretizacdo do minimo existencial, sob pena de intervencao judicial
(Brasil, 2020, p. 7).

O processo em tela demonstra um posicionamento garantista do STF aos que
possuem hipossuficiéncia financeira, visto que caberda a Administracdo Publica
fornecer medicamentos de alto custo aos portadores de doencas graves, somente

guando comprovem a falta de recursos. Assim expressa o0 Ministro Relator:

Proponho a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o &ngulo da repercusséo
geral: o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de

1 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. TUTELA ANTECIPADA.
PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.
TRANSFERENCIA PARA O MERITO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO.
RECUSA DO ESTADO EM FORNECE-LO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA A DIREITOS
ASSEGURADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL. OBRIGACAO DO ESTADO APELANTE EM
PROMOVER O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO IMPRESCINDIVEL AO TRATAMENTO DE
SAUDE DA APELADA. MANUTENCAO DA SENTENCA DE 1° GRAU. PRECEDENTES DESTA
EGREGIA CORTE. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. RE 566.471 RN, Disponivel em: https
:llportal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078
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Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovagdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco
e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Cadigo Civil. (Brasil, 2020, p. 19)

O Ministro Alexandre de Morais, com seu voto em sesséao virtual, estabelece
critérios objetivos para que haja o fornecimento ou ressarcimento do medicamento

gue néo esteja incluso nas listas oficiais, independentemente de ser um “alto custo”:

(a) comprovacao de hipossuficiéncia financeira do requerente para o custeio;
(b) existéncia de laudo médico comprovando a necessidade do medicamento,
elaborado pelo perito de confianca do magistrado e fundamentado na
medicina baseada em evidéncias; (c) certificacdo, pela Comissdo Nacional
de Incorporacéo de Tecnologias no Sistema Unico de Satde (CONITEC),
tanto da inexisténcia de indeferimento da incorpora¢cdo do medicamento
pleiteado, quanto da inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo
SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficicia seguranca e
efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenca
ou do agravo a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias. (Brasil,
2020, p.1)

A responsabilidade do fornecimento s6 refletira como uma obrigacao estatal,
qguando a familia do enfermo ndo puder arcar sem prejuizo de sua subsisténcia,
seguindo o principio da solidariedade familiar (artigo 229 da Constituicdo Federal),

pautando-se na seguinte ordem:

1°) cbnjuge ou companheiro (a), consideradas as unibes homo e
heterossexuais; 2°) ascendente, natural, civil ou socioafetivo, em ordem
sucessiva de grau de parentesco, sem observancia de limites; 3°)
descendente, natural, civil ou socioafetivo, em ordem sucessiva de grau de
parentesco, sem observancia de limites; 4°) irm&os, germanos ou unilaterais
(Brasil, 2020, p. 18).

O ministro Luiz Roberto Barroso valida a atuacéo do Judiciario para que haja o
fornecimento por parte do Estado, a medicamentos incorporados ou nao incorporados
pelo SUS. Na primeira situacdo, o Ministro garante que o cidadao possui um direito
subjetivo ao medicamento, desde que prove adequacao e necessidade, com prévio
requerimento a Administracao publica. J& para a segunda hipGtese € necessario que

se cumpram requisitos cumulativos:

(i) incapacidade financeira do requerente; (ii) demonstracdo de que a nao
incorporagdo do medicamento néo resultou de deciséo expressa dos 6rgaos
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competentes, em respeito a sua capacidade institucional e legitimidade
democratica; (iii) inexisténcia de substituto terapéutico no SUS; (iv)
comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias (MBE); e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido (Brasil, 2020, p. 3).

Gilmar Mendes é pontual em seu voto:

O tema da judicializacao do direito a saude relaciona-se com as mais diversas
espécies de prestacdes de saude, envolve todos os entes da Federacdo em
um emaranhado de normas legais e infralegais, implica alocacdo ou
realocacdo de recursos publicos e estd relacionado a dramas pessoais,
muitas vezes significando a cura ou a esperanca de melhoras significativas
na qualidade de vida das pessoas. Sao verdadeiras escolhas tragicas! (Brasil,
2020, p. 4)

O Ministro entende que o Judiciario podera reconhecer o dever de fornecimento
deste medicamento por parte do Estado, mesmo que nao esteja incorporado ao SUS.
Seguindo o entendimento do Relator, reafirmando a necessidade de comprovacgao

documental para que haja a obtencao (Brasil, 2020, p. 29)

Apo6s um longo lapso temporal desde o ajuizamento da demanda, em 11 de
marco de 2020, o STF decide que o Estado devera fornecer medicamentos
excepcionais ao portador de doenca grave, desde que 0 mesmo nao possua
condi¢des financeiras para arca-lo. Por maioria de 8 (oito) votos, o recurso foi

indeferido.

4.3.2 Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranca N.° 5.448/GO

Outro caso que ganhou notoriedade juridica foi o Agravo Regimental na
Suspensdo de Seguranca N.° 5.4482, cuja tematica é semelhante ao Recurso
Extraordinario N.° 566.471. Neste caso o objetivo do Estado de Goias era suspender
a decisdo monocréatica do ministro Luiz Fux, onde foi condenado a fornecer um
medicamento de alto custo para garantir o direito a saude de um particular. (Brasil,
2021, p. 1)

2 Ementa: AGRAVO INTERNO NA SUSPENSAO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. CONDENACAO DO ESTADO. SUPOSTA OFENSA AO QUE
DECIDO NO RE 855.178 — TEMA 793 DA REPERCUSSAO GERAL. ALEGACAO DE RISCO A
ORDEM ECONOMICA. INOCORRENCIA. VALOR DA PRESTACAO QUE NAO SE REVELA
SOBREMODO ELEVADO EM COMPARACAO AO ORCAMENTO DO ESTADO AUTOR. ESTREITO
AMBITO DE COGNICAO DOS INCIDENTES DE CONTRACAUTELA. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. Agr 5.448 GO, Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inc
idente=6069144
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E valido trazer as alegacdes apresentadas pelo Estado de Goiés, visto que s&o
argumentos repetidos pelas procuradorias em todas as esferas, com o intuito de

exonera-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais de carater essencial.

Conforme relatério, a tese levantada pela Procuradoria do Estado de Goias era
que o fornecimento do medicamento acarretaria em um alto impacto econémico, o
qual causaria um transtorno no sistema orcamentério, afetando diretamente o sistema
publico, prejudicando assim o interesse publico, o que distorcia do Principio da
Universalidade do SUS, evitando que o interesse individual prevalecesse sobre o
coletivo. (Brasil, 2021, p. 1)

Esse pedido foi julgado pelo pleno do STF em 29 de marco de 2021, o qual
rejeitaram por unanimidade o Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca,

merecendo destaque o voto do Ministro Luiz Fux:

Em que pese os argumentos expendidos no agravo, ndo se verifica no caso
concreto potencial lesdo de natureza grave ao interesse publico a ensejar a
concessdo da medida pleiteada. Com efeito, dos elementos constantes nos
autos ndo se vislumbra a existéncia de plausibilidade na argumentacdo do
Estado requerente de que o imediato cumprimento da decisdo impugnada
seria capaz de, por si s0, gerar desorganizacao administrativa e financeira no
ambito do Estado, haja vista o valor da prestacéo de saude no caso nao ser
sobremaneira elevado proporcionalmente a capacidade econémica do
requerente. Saliente-se que a lesdo ao interesse publico apta ensejar a
concessao excepcional da medida de contracautela ha de se qualificar como
‘grave’, nos termos expressos dos artigos 4°, caput, da Lei 8.437/1992, 15 da
Lei 12.016/2009 e art. 297 do RISTF (Brasil, 2021, p. 3)

4.3.3 Recurso Especial N.° 1.657.156/RJ

O Recurso Especial N.° 1.657.156/RJ® envolve o fornecimento de
medicamentos que nao estdo abrangidos pelo SUS, porém, a luz da Lei N.° 8.080/90.
Neste caso, o STJ determinou em Acérdéo, a obrigacdo do Estado o fornecimento de
medicamentos nado incorporados ao SUS, o que se assemelha aos casos ja relatados
no ambito do STF. (Brasil, 2018, p. 3)

3 ADMINISTRATIVO. PROPOSTA DE AFETACAO. RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS
ESPECIAIS REPETITIVOS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CONTROVERSIA ACERCA DA
OBRIGATORIEDADE E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS AO
PROGRAMA DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS DO SUS. Resp 1.657.156 RJ, Disponivel em:
https://[processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&ter
mo=201700256297&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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A corte determina esta obrigacdo desde que o enfermo cumpra os seguintes
requisitos cumulativamente:

1 - Comprovacéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado

expedido por médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou

necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

2 - Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento
prescrito; e

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), (Brasil, 2018, p. 3).

Este julgado é decorrente de uma obrigacdo de fazer, intentada por uma
paciente portadora de glaucoma cronico bilateral, visando o fornecimento de
medicamentos de uso continuo indicados na prescricdo médica (colirios: azorga 5 ml,
glaub 5 ml e optive 15 ml), (Brasil, 2018, p. 1)

O Ministro Relator Benedito Gongalves, expressa em seu voto que o Poder
Judiciario possui uma tarefa primordial no sentido de efetivar direitos fundamentais
agueles gue necessitem, ndo podendo alegar que tal intervencdo é uma afronta ao
Principio da Separacéo de Poderes, quando se busca a prestacao de direitos como a
saude. (Brasil, 2018, p. 16)

A decisdo em tela também determina que apds o transito em julgado de cada
processo, o Ministério da Saude e a Comissdo Nacional de Tecnologias do SUS
(CONITEC), sejam notificadas para realizarem estudos em relacao a possibilidade de

incorporagao dos novos medicamentos ao SUS. (Brasil, 2018, p. 26)

Diante da analise dos casos, vejo que ndao fogem da ponderacdo entre a
reserva do possivel e do minimo existencial, e nesse quadro complexo, o Poder
Judiciario ndo permite que o Estado seja omisso justificando em uma mera dificuldade
orcamentaria e assim nado cumpra seus deveres, ao passo que estd em constante

arrecadacéao de recursos.

Vale destacar que o CNJ tem trabalhado no ambito administrativo para
melhorar as decisfes judiciais que afetam a saude publica. Nesse sentido, pode-se

mencionar a Recomendacdo N.° 31/2010, a qual estabelece diretrizes para
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magistrados em processos que envolvem assisténcia a saude; Férum Nacional do
Judiciario para o monitoramento das demandas relacionadas a salude; e o0 sistema
NatJuz, cujo objetivo é fornecer base cientifica para decisdes dos magistrados, sendo
constantemente alimentado com pareceres, notas e informagfes técnicas. (BRUM,
2021)

Conforme Mariano (2018, p. 182) um argumento valido para o didlogo entre
estas instituicdes e atores envolvidos na efetivacao do direito a saude, decorre do fato
de o membro do Poder Judiciario ndo ser autoridade em todas as ciéncias, sobretudo
guando se fala em ciéncias médica, politica, orcamentaria e econémica, porém &
autoridade quando se fala em poder de decisdo. Com isso, evitara decisdes

equivocadas, pautando-se também em conhecimentos externos ao Direito.
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5 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, conforme demonstrado, a Constituicdo Federal de 1988
busca estabelecer deveres ao Estado para uma implementacdo em conjunto de
medidas sociais e econdmicas. Contudo, prescreve novas formas de acesso a saude
no Brasil, inovando em um Sistema Unico de organizacéo descentralizada, fazendo
iISSO com base em seus aspectos basilares da Ordem Econdmica, sem o qual nao

disporia de recursos para seu financiamento, visto que seu acesso é universal.

Porém, apds todos esses anos, desde a sua implementacdo, a realidade
vivenciada demonstra que este sistema possui falhas, apesar de seus diversos
aspectos positivos, sobretudo no fornecimento de alguns medicamentos né&o
incorporados ao SUS, com o avanco das inovacdes em tratamentos e descobertas

técnico-cientificas.

7

Desta forma, diante das omissdes do Estado, é crescente o numero de
processos judiciais buscando o direito a saude, para no minimo, tutelar uma vida

digna.

O presente trabalho demonstrou que no Brasil existem politicas publicas de
assisténcia farmacéutica, no qual o cidaddo necessitado possui fundamentacédo para
exigir um medicamento que careca, mas nao possa arcar com os valores. Estas
demandas nédo seriam necessarias se 0s administradores do SUS atualizassem com
maior frequéncia sua lista de medicamentos excepcionais, com isSso, evitariam o

desgaste nas vias judiciais.

E dever dos gestores publicos organizar suas financgas, para que junto a uma
ampla arrecadacao tributaria e responsavel, atenda ao cidaddo enfermo, carente de
tratamento farmacéutico, o qual ndo cabera a simples argumentagdo de limitacdo

orcamentaria.

Considerando o disposto Constitucional de que toda pessoa possui o direito a
salude, e que isso € um dever do Estado, devendo efetiva-lo através de politicas
publicas, retirar esta garantia, é agredir frontalmente a dignidade da pessoa humana,

condenando o necessitado a morte.
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Todavia, ter direitos ndo € depender meramente da sorte, ou boa vontade dos
administradores, pois o legislador nos ultimos anos tem sido cristalino ao determinar
as garantias de saude a populacdo, ao passo que o Judiciario quando acionado, busca
efetivar os comandos constitucionais e infraconstitucionais. Portanto, frente a
problematica do fornecimento de medicamentos, nota-se que o cidaddo ndo esta
implorando por favores ao Estado, e sim reivindicando que este cumpra sua obrigacao
de servir a sociedade.
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