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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a evolucéo historica do direito a saude
apO6s um longo periodo de marginalizacdo da populacdo em geral, visto que era
excludente e seletivo. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei
Organica da Salde, que instituiu o Sistema Unico de Salde, o direito a satde
alcancou patamares nao antes visto, agora configurando-se como direito fundamental
social. Sua natureza prestacional exige do Poder Publico atuacao positiva no sentido
de executar as acbes e servicos de saude, em observancia aos ditames
constitucionais e as normas legais que disciplinam a matéria da salde no Brasil. Em
razao da inércia no cumprimento dos encargos constitucionais, tem-se como saida a
busca pelo Poder Judiciario para que promova a efetividade do direito a salde. Dessa
maneira, debrucou-se acerca da atuacao judiciario no fornecimento de medicamentos
oncoldgicos, insumos que representam grande parte dos gastos publicos na saude, o
gue € incentivado através dos provimentos judiciais. Assim, a concessdo dos
antineoplasicos interfere na ordem politico-administrativa do Estado Brasileiro, vez
gue modifica a atuacéo institucional executiva, além de que desorganizar questao
orcamentdria, pois 0os gastos se ddo em niveis muito elevados. Dessa forma, os a
atuacdo judicial ndo contribui para a efetividade do direito a saude, pois o cumprimento
das ordens judiciais ndo ocorre de maneira uniformizada, comprometendo o erario
publico, devido ao provimento indiscriminado dos medicamentos, desrespeitando
principios como a separac¢ao dos poderes e a reserva do possivel
Palavras-chave: Judicializacdo; Direito Fundamental a Saude; Medicamentos
Oncoldgicos; Direito & Saude; Sistema Unico de Salde; Assisténcia Farmacéutica.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos as acdes judiciais envolvendo a saude se tornaram
frequente no contexto do poder judiciario, no qual dentro dos insumos que podem ser
objetos de prestacéo os medicamentos assumem a posicao de destaque, tendo como
importancia os medicamentos oncolégicos.

Segundo Silva e Osorio-de-Castro (2022 p. 1) o cancer € um problema de
salude publica devido ao seu impacto na epidemiologia mundial. Estima-se que até
2030 ocorrerdo 22 milhdes de casos novos e 13 milhdes de mortes pela doencga,
sendo necessario estabelecer politicas de prevencdo e controle de maneira que
minimize as repercussfes promovidas pelas desigualdades socioeconémicas e
garanta, através de estratégias, os direitos dos pacientes e sobreviventes do cancer.

VIEIRA et al., (2022, p. 2) apontou que a estimativa de casos oncolégicos
no Brasil durante o ano de 2020-2022 giraria em torno de 625 mil casos novos. E que
a utilizacdo de tecnologias inovadas apresenta valores elevados resultando em
iniquidades do acesso ao tratamento.

Apesar dos avancos demonstrados na cria¢éo do Sistema Unico de Salde
(SUS) e na descentralizacdo do sistema, € possivel encontrar fragilidades sociais, a
exemplo da precariedade nas condicfes de vida e salude da populacao, escassez de
investimento, dificuldade de acesso aos servicos e incapacidade de atender as
demandas da populacdo, o que levou a necessidade de reorientar a politica e a
assisténcia farmacéutica, a fim de garantir os principios do SUS.

Os elevados gastos relacionados as demandas judiciais sao resultantes na
tentativa de garantia da efetividade do direito e do acesso aos medicamentos, que
norteiam os principios da assisténcia farmacéutica. Contudo as fragilidades da politica
nacional de assisténcia farmacéutica (PNAF) e do Sistema Unico de Saude sdo
descritas como dificultadoras na efetivacdo do acesso e uso racional dos
medicamentos, 0 que leva ao aumento das ag¢des judiciais contra o SUS.

O presente trabalho tem como objetivo analisar a interferéncia no ambito
politico-administrativo do Estado a partir dos parametros utilizados nas decisdes
judiciais para promover a concretizacao do direito a saude em virtude da concessao
do acesso aos medicamentos oncoldgicos; e verificar quais sao as consequéncias na
questdo orcamentaria da Administracdo Publica em razdo da concessao do acesso

aos medicamentos oncoldgicos.
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A pesquisa foi norteada através da busca e analise de dissertacdes, teses,
periodicos, livros e jurisprudéncia. Os problemas abordados dizem respeito a
interferéncia da atuacao judicial na ordem politico-administrativa do Estado, uma vez
que termina por desrespeitar a separacdo de poderes e a reserva do possivel.
Ademais, tem-se como outro objeto de discussdo a questdo orcamentaria, pois 0s
medicamentos oncoldgicos lideram os gastos publicos no fornecimento de insumos
dessa natureza.

Desse modo, no primeiro capitulo, o presente trabalhou debrugou-se sobre
a evolucéo historica do direito a saude e suas transformacfes ao longo do tempo e
das constituicbes brasileiras. Além disso, tratou-se acerca da natureza do direito a
saude e de que forma ele estd positivado na CF/88, demonstrando-se seu carater
social, como sendo um direito de segunda dimens&o, de cunho prestacional e
defensivo. Depois, discutiu-se sobre a justiciabilidade do direito a saude como
caracteristica que o permite ser objeto de analise judicial. Por fim, o topico tratou das
disposi¢cbes normativas infraconstitucionais sobre o tema em geral e acerca dos
medicamentos oncoldgicos.

No segundo capitulo, foi discutida a criacdo e implementacdo do Sistema
Unico de Saude, seus principios organizacionais e estruturais, tais como a
descentralizagdo, hierarquia, integralidade e universalidade, bem como os parametros
de seu financiamento.

O terceiro capitulo disserta sobre a atuacdo judicial como instrumento de
efetividade do direito a saude, a partir da analise da intervencédo do Poder Judiciario
no ambito do Poder Executivo e Legislativo, influenciando na ordem econdmica e

politico-administrativa, baseando-se na separacao dos poderes e reserva do possivel.
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2. DIREITO A SAUDE NO BRASIL

O direito & saude no Brasil surge com a elucidacdo de um processo
histérico arraigado de questionamentos sociais, discussdes politicas e todo um
movimento de luta por parte da comunidade, envolvendo tanto a academia quanto o
social. De imediato, percebe-se que o direito a saude tem o modelo sanitario vigente
de cada época como o elemento que o guia e centralizador para as proposicoes a
saude. Nesse sentido, 0 que se destaca € o ja apresentado: direito a satde, no Brasil,
fundamentalmente, necessitou de uma evolucédo histérica, no qual podemos ensaia-
lo, estritamente, isto é, pensando no valor da palavra “direito”, por exemplo, desde o
seu engatinhar na Era Vargas até a sua concretizacado na Constituicdo Cidada, em
1988.

A partir disso, o direito a salde perpassa por um lago constitucional,
positivado expressamente no texto da atual constituicdo, abrangendo direitos e
garantias fundamentais. Nesse momento, cabe tratar do que, de fato, é o direito e a
garantia fundamental. Para tanto, evoca-se, como necessidade, apresentar, mesmo
que brevemente, acerca do Estado Democratico de Direito.

Entéo, como forma de dar uma trajetoria ao pensamento do direito a saude,
acessa-se a justicibiidade de tal direito, termo que serd melhor apresentado no mais
tardar, demonstrando como o Poder Judiciario podera intervir no sentido de promover
0 comando constitucional.

Por conseguinte, a Lei Organica de Saude (LOS) surge como inevitavel no
debate da previsdo normativa infraconstitucional, na medida em que dispde sobre
condicdes para esse direito a saude, ao passo que regula acdes e servi¢cos de saude
no territério nacional, trazendo consigo a implementac&o do Sistema Unico de Salde
(SUS). Assim, o SUS, o grande resultado de uma série de implicacbes politicas e
movimentos de magnanima luta social, nasce com principios fundamentais e

doutrinarios que irdo moldar a sua estrutura como um todo.
2.1 EVOLUCAO HISTORICA

O cenario no qual o direito a saude encontra-se marcado na historia do
Estado Brasileiro ja foi objeto de inimeras modificacfes regulatdrias, uma vez que 0s

contextos politico e econbmico que orientavam o modelo sanitario do Brasil se
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alteraram gradativamente, até que, hoje, tem-se a possibilidade de analisar a sua
perspectiva com base na ordem juridica instaurada pela Constituicdo Federal de 1988
e quais seriam os desafios para tornd-lo mais efetivo, visto que € dotado de carater
fundamental.

O perfil da saude brasileira perpassa por diversos periodos especificos e
marcantes da construcao do Estado Brasileiro até os dias atuais, de modo que, podem
ser estabelecidos marcos temporais importantes para o entendimento do direito a
saude, quais sejam: a) o periodo colonial e imperial; b) da Primeira Republica oriunda
da Constituicdo de 1891 até 1929; c) da Revolucdo de 1930 até a deflagracédo da
ditadura militar em 1964; d) o regime militar; €) 0S movimentos sanitaristas
antecedentes a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei Organica do SUS; e f) a
judicializacé@o da saude e seus desdobramentos (SILVA, 2012, p. 71-72).

Com o intuito de analisar sua perspectiva historica, inicialmente, é
imperioso destacar que a saude, conforme conceito adotado pela Organizagao
Mundial da Saude (OMS) em 1946, pode ser compreendida como estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca, todavia, em
contornos mais atuais, essa definicdo encontra-se ultrapassada e até mesmo irreal
(SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 03).

Ainda assim, este conceito engloba variadas causas que podem acometer
o ser humano, trazendo consigo uma visao ampla e complexa, sem restringir a forma

como deve ser feito seu tratamento, consoante expde Raeffray:

O significado da salde humana n&@o encontra, é claro, uma Unica defini¢éo,
dependendo cada uma delas do momento histérico em que é obtido. Mas, a
salde é uma questédo de sobrevivéncia, quando o homem precisa submeter
as forcas da natureza, que atuam sobre 0 seu proprio corpo, a sua vontade
(2005, p. 23).

Durante o periodo colonial, as epidemias foram responsaveis pela morte

de muitos indios, colonizadores e escravos, visto que o numero de médicos era
inexpressivo para atender a populacdo, além da auséncia de servicos eficientes e 0
desconhecimento em relacdo aos agentes causadores e as formas de tratamento das
doencas que, muitas vezes, eram deixadas a cargo dos curandeiros e padres (SILVA,
2012, p. 73).

Dessa forma, no que diz respeito a histéria mais incipiente do Brasil, €
possivel perceber que a concepcdo de saude publica esteve relacionada aos surtos
epidemioldgicos e, consequentemente, as medidas sanitarias aplicadas pelo Estado

eram destinadas a fiscalizacdo e ao combate especifico de doencas, como por
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exemplo na expressao utilizada pela Constituicdo Imperial de 1824, que trouxe a
denominacgéao de “socorro publico”, sem tratar especificamente tratar do direito como
um todo (REGO, 2017, p. 19).

Nesse sentido, vale a transcricdo do dispositivo mencionado na primeira Carta

Constitucional Brasileira:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos (CF/24, Art.
179).

Portanto, nota-se que a saude publica no Brasil, era marcada por tracos

excludentes, concentrados, insatisfatorios e inexpressivos, em relacdo ao
atendimento das demandas populacionais (REGO, 2017, p. 20).

Assim, no periodo que compreende do Brasil colonial e imperial, a satude publica
estava voltada para o controle sanitario minimo, sendo responsével por sedimentar as
nocdes de higiene publica, muito importantes para o controle das epidemias (SILVA,
2012, p. 75).

Com a Proclamacéo da Republica e o advento da Constituicdo de 1891, foi
previsto que cada unidade da federacdo deveria ser responsavel por arcar com 0s
custos e necessidades referente a sua administracdo e, com isso, observa-se o
nascedouro da responsabilidade do Estado para com a saude, todavia, naquela
época, esse direito ainda estava associado as doencas epidémicas, de modo que,
grande parte dos recursos repassados pelo Governo Federal eram direcionados para
a constituicdo de equipamentos de saude voltados para a profilaxia, diagndstico e
tratamento dessas enfermidades (REGO, 2017, p. 20-21).

Entretanto, o controle das doencas epidémicas ndo se deu de modo
uniforme entre todas as unidades federativas, visto que 0s recursos para
investimentos em saulde publica eram limitados, ou seja, as campanhas higienistas
eram mais perceptiveis nos grandes centros, demonstrando, mais uma vez, que as
acOes de controle eram isoladas, sem que houvesse uma conduc¢ao integrada para
solucionar os problemas sanitarios, fazendo-se necessario maior integragéo nacional
que buscasse a erradicacao geral das doencas transmissiveis (SILVA, 2012, p. 77-
78).

Em que pese a importancia das campanhas sanitarias promovidas pelo
Estado, a evolucéo historica do direito a saude possui como marco relevante as acdes

de resisténcia da populacdo, a exemplo da Revolta da Vacina (1907), a gripe
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espanhola de 1918 e, principalmente, as atuacfes encabecadas por Oswaldo Cruz e
Carlos Chagas, responsavel pela direcdo do Departamento Nacional de Saude
Publica (DNSP), culminando na criacdo do Ministério da Educacéo e Saude Publica
(MESP), em 1930 (OLIVEIRA, 2019, p. 30).

Durante esse periodo, também merece destaque a Lei ElI6i Chaves
(Decreto n°® 4.682/1923), que instituiu a Caixa de Aposentadoria e Pensdo (CAP) dos
trabalhadores das estradas de ferro, o que representou um grande avanc¢o na
expansdo da cobertura do atendimento a saude para a sociedade, visto que esse
diploma legal foi o primeiro a prever expressamente ndo somente o tratamento dos
seus filiados e dependentes, mas abarcou também fornecimento de medicamentos,
podendo ser considerado como o marco inicial da previdéncia brasileira (SILVA, 2012,
p. 79-81).

A partir dai, com a centralizacdo das politicas publicas no Ministério da
Educacado e Saude, o trabalhador ganha destaque na perspectiva da saude publica
brasileira, uma vez que a Constituicdo de 1934 institui bases para o desenvolvimento
social, com destaque para a medicina social, entretanto, a satde ainda era marcada
pelo viés excludente, pois ndo era reconhecida como garantia a todo e qualquer
cidaddo, somente abrangendo a classe trabalhadora, pois aqueles que néao
exercessem atividades que os habilitassem a usufruir dos servicos disponiveis eram
considerados pré-cidadaos, sendo, portanto, marcada por acdes assistenciais-
preventivas (SANT'ANA, 2009, p. 28).

Nesse sentido, leciona Raeffray:

Na verdade, inicia-se a migracdo dos valores meramente politicos para os
valores sociais, primando-se o trabalho e, por esta razéo o trabalhador. O
Brasil passava por um industrialismo retardado. Mas, ainda ndo era a saude
de toda a populacao que se caracterizava como fato imbuido de relevante
valor para receber a roupagem de modelo juridico. O Modelo Constitucional
de 1934 é, na verdade, um reflexo politico, mais do que social. Na verdade,
GETULIO néo queria se mostrar um ditador, mas sim um politico engajado
ao Movimento Mundial de Garantia e Protecdo do Trabalhador. Assim, o
modelo de assisténcia a salde visava apenas e tdo somente proteger a
relagcdo capital-trabalho (2005, p. 170).

No inicio da gestéo de Vargas, o sistema de Caixas de Aposentadorias e
Pensdes foi ampliado para diversas categorias profissionais, com o diferencial de que
agora o Poder Publico exerceria o controle politico sobre elas, o que, a posteriori, iria
contribuir para a formacéo dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP), porém,
a prestacao dos servicos de assisténcia médica e medicamentos permanecia irregular

e limitado, uma vez que o0s custos eram suportados pelos préprios associados, mas,
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ainda assim, esse implemento contribuiu para o0 avanco na prestacéo dos servicos em
geral (SILVA, 2012, p. 83-84).

Outro programa implementado pelo Governo Vargas que possui relevancia
nos dias atuais foi o investimento em formacgéo de enfermeiras sanitarias, as quais
eram responsaveis por circular nos mais diversos bairros, ensinando a populacao
mais necessitada os cuidados basicos de higiene, acdo que guarda certa semelhanca
com o Programa de Saude da Familia (PSF), visto que ambos objetivam educar a
sociedade a cuidar e tratar de doengas, bem como encaminhar aquelas mais graves
ao tratamento especifico (SILVA, 2012, p. 85).

Desse modo, apesar de dispor sobre a saude publica, os dispositivos da
Constituicdo de 1934 ou possuiam carater programatico ou atribuiam competéncia
legislativa sobre a matéria, pois estabeleceu a competéncia concorrente entre Unido
e Estados para tratar a respeito da salude e assisténcia publicas, vide art. 10, Il, CF/34,
delegando a legislacéo trabalhista a garantia da assisténcia médica e sanitaria ao
trabalhador e a gestante, com base no art. 121, § 1°, h, CF/34 (SILVA, 2012, p. 86).

Assim, vale o registro dos dispositivos constitucionais supramencionados:

Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:
Il - cuidar da saude e assisténcia publicas;

Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢cdes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

§ 1° - A legislagédo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢6es do trabalhador:

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (CF/34, Art. 10);

Com a outorga da Constituicdo de 1937, o direito a saude foi delegado a
competéncia legislativa, sem qualquer garantia expressa, conforme extrai-se dos
dispositivos a seguir:

Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

XXVII - normas fundamentais da defesa e prote¢do da salde, especialmente
da saude da crianca.

Art 18 - Independentemente de autorizacéo, os Estados podem legislar, no
caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou
atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es
exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule,
sobre 0s seguintes assuntos:

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas,
estacdes de clima e fontes medicinais (CF/37, Art. 16);
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Com o fim da Era Vargas, o perfil das acdes governamentais ligadas a
esfera da saude ndo foram alteradas, permanecendo marcada pelas praticas
populistas, com influéncia do clientelismo, ou seja, 0 acesso a saude era ferramenta
utilizada como troca de apoio politico e votos, sobretudo nas épocas eleitorais, e
assim, mesmo com a Constituicdo de 1946, o direito a saude nao foi regulamentado
de forma ampla, nem expressa, somente prevendo a competéncia legislativa da Uni&do
para legislar sobre normas de defesa e prote¢cado da saude (SANT'ANA, 2009, p. 28).

Nesse sentido dispunha o art. 5°, XV, CF/1946:

Art. 5° - Compete a Unido:

XV - legislar sobre:

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protecdo da salde; e de regime penitenciario;

Portanto, nesse periodo, o principal meio de obtencao de servigos de saude
para o trabalhador era fornecido pelos Institutos de Aposentadoria e Pensédo (IAP),
contribuindo para a ampliacdo da privatizacdo do setor, com a construcéo de grandes
hospitais e adocdo do modelo norte-americano, que tinha como principio o
desenvolvimento de tecnologias de alto custo, com destaque para a industria de
medicamentos, e assim, grande parte da populacdo permanecia desguarnecida e
impossibilitada de acessar as medidas de saneamento e prevencdao (SANT'ANA,
2009, p. 29).

Dessa forma, verifica-se que a histéria da saude publica brasileira é
marcada por intervencdes advindas do capitalismo nacional e internacional e dos
movimentos de globalizacéo, de forma que, a urbanizacado, ocorrida a partir de 1960,
influenciou nas condicdes ambientais e sociais das cidades e, por conseguinte,
impactando nos servigcos publicos de saude, trabalho e habitacdo (OLIVEIRA, 2019,
p. 30-31).

Além disso, outros marcos relevantes para a sedimentagdo do direito a
saude ocorridos no periodo pré-ditadura foram a criagdo do Ministério da Saude (MS),
em 1953, a instituicdo da Lei Organica da Previdéncia Social (Lei n° 3.087/1960),
responsavel por regulamentar as regras entre os IAPs, e a realizacdo da lli
Conferéncia Nacional de Saude, em 1963, a qual buscou promover a descentralizacéo
da execucdo dos servicos de salde, com maior participacdo dos municipios e a
instituicdo de um Plano Nacional de Saude, visando estabelecer uma saude publica
mais abrangente em todo o territorio (SILVA, 2012, p. 89-92).
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Assim, a criacdo do MS representou uma maior organizacao dos servicos
prestados pelo Estado, uma vez que foram criados departamentos com finalidades
especificas, sendo o 6rgdo encarregado pela formulagdo de politicas nacionais de
saude, bem como pelas acdes de atencdo a saude de interesse coletivo, através do
financiamento promovido pelo Tesouro (REGO, 2017, p. 23).

O golpe militar que instaurou o regime autoritario no Brasil, em 1964,
promoveu repressdes também no setor da saude, além do predominio financeiro e
politico das instituicbes previdenciarias, com a consequente mercantilizacdo da
salude, o que gerou caréncia de recursos, agravamento das condi¢cdes de saude e
maior incidéncia de doencas e mortes (ALENCAR, 2016, p. 47).

Todavia, em razdo das medidas econémicas empregadas pelos militares,
gerando aumento nos niveis da inflacdo, maior concentracdo de renda e pobreza, o
cenario politico foi gradativamente se abrindo, e com isso, 0 movimento sanitario
passou a estar mais presente na sociedade através das instituicdes, promovendo
praticas de assisténcia a salde que iam de encontro com o modelo vigente a época,
0 qual pautava-se em noc¢des privatistas, curativas e individualizantes (ALENCAR,
2016, p. 48).

Ademais, tendo em vista a crise financeira que atingiu a Previdéncia Social
em 1966, tem-se como consequéncia a unificacdo dos IAPs no Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), com a alterag&o do controle financeiro que seria assumido
pelo Estado, ao passo que a assisténcia médica seria prestada pelo setor privado
(REGO, 2017, p. 24).

Corroborando com esse sentido, Escorel assevera que:

Até 1964, a assisténcia médica previdenciaria era prestada, principalmente,
pela rede de servicos préprios dos IAPs, compostas por hospitais,
ambulatorios e consultérios médicos. A partir da criagcdo do INPS, alegando
a incapacidade de a rede propria de servigos fornecer assisténcia médica a
todos os beneficiarios, foi priorizada a contratagdo de servigos de terceiros.
Essa tendéncia de abandono das agfes executivas, em beneficio do setor
privado foi estabelecida para todos os ministérios, nas Constituicées de 1967
e de 1969, bem como no decreto-lei 200/1968 (2008, p. 385-434).

Apesar de unificar diversos beneficios, combatendo a segmentacdo e
promovendo a unificacdo institucional, o INPS n&o foi capaz de promover a
universalizacdo dos servicos de saude, visto que uma das caracteristicas marcantes
do periodo militar foi a expansédo das atividades de grupos privados nessa area,
impondo barreiras econémicas aos cidadéaos, devido a precificacdo dos servi¢os, com

a consequente marginalizagao de muitos usuarios (SANT'ANA, 2009, p. 29-30).
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Outros prejuizos causados pela unificacdo dos institutos previdenciarios
foram o incremento de investimentos em setores distintos ao relacionados a
previdéncia social; o comprometimento da presta¢cédo dos servicos médicos, devido ao
aumento da quantidade de beneficiarios; ocorréncia de fraudes e desvios de verbas,
em razdo da forma de contratacdo entre Estado e instituicbes privadas; e a
segregacao no tratamento entre os trabalhadores formais e os demais, uma vez que
0 acesso aos servicos era restritos aqueles vinculados a previdéncia (SILVA, 2012, p.
94).

Portanto, o cenario médico-assistencial instituido pela ditadura brasileira
era marcado por trés pilares fundamentais, conforme expde Sant’ana, sendo marcado

pela despreocupacdo com a garantia de satde do povo brasileiro:

O Estado, como grande financiador por intermédio da Previdéncia Social; o
setor privado nacional assistencial-curativo, como grande prestador de
servigos; e o setor internacional, como grande fornecedor de insumos,
equipamentos biomédicos e medicamentos. Os objetivos desse arranjo eram
proporcionar lucros as empresas/prestadoras e manter o trabalhador/cliente
sob controle, de forma a preservar a higidez fisica e, por consequéncia, a
forca de trabalho do pais (2009, p. 30).

Vale ressaltar que, durante todo o transcurso do governo ditatorial, ainda
gue tenham sido apresentadas propostas com essa finalidade, as nocdes de
universalizacdo da prestacao dos servicos de saude ndo foram capazes de modificar
as premissas da gestdo governamental, visto que o0 acesso era destinado somente
aos trabalhadores contribuintes do sistema previdenciario, relegando quase

integralmente as nocdes de saude coletiva (SILVA, 2012, p. 95-96).

Dessa forma, com grande parte do sistema de assisténcia médica
privatizado, o setor publico ndo conseguia sustentar sua manutencao, uma vez que
nao havia contrapartida pecuniéria, bem como pelo prego cobrado pelas as entidades
privadas aos servicos, de modo que, o governo conduziu o pais a uma grande crise
econbmica, afetando também o setor da saude, e assim, 0 tematica passou a ser
objeto de manifestacéo dos grupos favoraveis a redemocratizacao e implementacao
de politica publicas que promovessem um reequilibrio econédmico-social (SILVA, 2012,
p. 98-99).

Conforme ja mencionado, o contexto sécio-politico e econémico do Brasil
contribuiu para propagacao de lutas sociais pela saude, de modo que, com base nessa
inquietude, a mobilizacdo e participacdo social articularam a criacdo do movimento

sanitario, que culminou com a Reforma Sanitaria Brasileira, consubstanciada na
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proposta de ampliacdo do conceito de saude, debates sobre a medicina social e a
saude coletiva e, principalmente, na formacéo dos principios orientadores do SUS,
quais sejam, universalidade, integralidade e equidade (OLIVEIRA, 2019, p. 31-32).

Diante disso, ndo se discute a importancia do movimento sanitarista na luta
contra as ideologias militares, uma vez que sua atuacéo buscava alterar a conjuntura
na qual a populacdo brasileira estava inserida, visando modificar o padréo de
morbimortalidade e melhorias na qualidade de vida, conferindo maior relevancia a
saude publica, em detrimento dos servicos individualizados da época (SILVA, 2012,
p. 100).

E no seio desses movimentos que promoviam a bandeira da satde publica
que nasce a hoc¢ao de reconhecimento da saide como um direito de cidadania e dever
do Estado, que hoje encontra-se insculpido no art. 196, da Constituicdo Federal, com
influéncia do quanto exposto na Declaracao de Alma-Ata (1979), que reforcou a ideia
da saude como sendo um direito fundamental materializado através de politicas
publicas, devendo ser entendida como intersetorial (SILVA, 2012, p. 101-102).

Nesse sentido ratificam os itens I, VIl e IX, da mencionada declaracéo

publicada pela Organizacdo Mundial da Saude:

| - A Conferéncia reafirma enfaticamente que a salde - estado de completo
bemestar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia de doenca
ou enfermidade - é um direito humano fundamental, e que a consecuc¢ao do
mais alto nivel possivel de salde é a mais importante meta social mundial,
cuja realizacéo requer a acdo de muitos outros setores sociais e econémicos,
além do setor da saude.

VIIl - Todos os governos devem formular politicas, estratégias e planos
nacionais de acao, para lancar e sustentar os cuidados primarios de saude
em coordenagdo com outros setores. Para esse fim, sera necessario agir com
vontade politica, mobilizar os recursos do pais e utilizar racionalmente os
recursos externos disponiveis.

IX - Todos os paises devem cooperar, num espirito de comunidade e servico,
para assegurar os cuidados primarios de salde a todos 0s povos, uma vez
gue a consecucao da saude do povo de qualquer pais interessa e beneficia
diretamente todos os outros paises. Nesse contexto, o relatério conjunto da
OMS/UNICEF sobre cuidados primarios de salde constitui sélida base para
0 aprimoramento adicional e a operacdo dos cuidados primérios de saude em
todo o mundo.

Outro grande marco na historia da saude publica brasileira foi a VIli
Conferéncia Nacional de Saude, que contribuiu para a constru¢cao do novo modelo do
sistema de saude, extraindo-se dela sugestbes que serviram de premissas para
elaboracdo do texto constitucional de 1988, dentre elas o reconhecimento da saude
enquanto conceito amplo e de cidadania e, por conseguinte, a reformulacdo do

sistema nacional de saude, além da criacdo do sistema unico e com financiamento
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direcionado para esse fim, respeitando-se percentuais minimos exigidos (SILVA,
2012, p. 105).

Nesta senda, com a solidificacédo das bases necessérias para reformulacéo
do sistema de saude publica do Brasil, pautando-se nos ideais de universalizacao,
descentralizacdo e de unidade, essa esséncia foi consubstanciada na Constituicao
Federal de 1988 e, no ambito infraconstitucional, nas Leis n° 8.080/90 e 8.142/90, de
sorte que o movimento sanitarista contribuiu de forma ativa para fulminar com o
modelo vigente até a época, e com a nova ordem juridica implementada, o direito a
salde foi positivado expressamente no rol de garantias fundamentais (REGO, 2017,
p. 28).

Com base na atribuicao de status de garantias individuais aos principios, a
inovagao trazida pelo novo texto constitucional € abordada por Martins:

Até a Constituicdo de 1988, nenhuma outra Constituicdo havia se referido
expressamente a salde como parte integrante do interesse publico e como
principiogarantia em beneficio do individuo, pois, como demonstrado, nas
Constitui¢cBes anteriores a assisténcia a saude era assegurada ao individuo,
exclusivamente na condic¢éo de trabalhador (2008, p. 47).

Todavia, apesar do desenvolvimento advindo da cria¢éo do Sistema Unico
de Saude e da Constituicdo Federal de 1988, é necessério atentar-se que a inclusao
formal trazida pelo plano normativo deve ser materializada no acesso integral aos
servigcos prestados, visto que eles podem servir de instrumento para marginalizacao
da sociedade pelo Estado, caso as pressfes emanadas da populacdo deixem de
existir (SANT'ANA, 2009, p. 40).

2.2 DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Positivado expressamente no texto constitucional, o direito a salude esta
previsto no art. 6°, CF/88, inserido no titulo Il, que abrange os direitos e garantias
fundamentais, de modo que, é possivel verificar o status ao qual foi algado o direito a
saude que, em constituicbes anteriores, sequer era mencionado expressamente,
agora € considerado como desdobramento do principio mister do ordenamento

juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana.

TiTULO Il

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecéo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n® 90, de 2015)
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Desse modo, é necessario que seja realizada uma contextualizacao do
direito a salde em consonancia com 0S parametros que orientam 0 seu
enquadramento como garantia fundamental, valendo ressaltar que tal previsédo

constitui grande avanco, vide Cunha Junior:

A constituicdo de 1988 avancou muito em relacéo aos direitos sociais. Pondo
fim a uma discussédo doutrinaria estéril, inseriu os direitos sociais no Titulo Il
gue trata dos direitos fundamentais, ndo deixando mais qualquer divida
guanto a natureza destes direitos: os direitos sociais sdo verdadeiros direitos
fundamentais, com forga normativa e vinculante, que investem os seus
titulares de prerrogativas de exigir do Estado as prestacfes positivas
indispensaveis a garantia do minimo existencial (2017, p. 663).

O conceito de direito fundamental ndo possui unicidade doutrinaria,
entretanto, entende-se que o0s niveis de democracia de um determinado pais podem
ser medidos com base na expanséo de direitos dotados dessa natureza e por sua
afirmacéo em juizo (BRITTO, 2016, p. 18).

Esse aspecto decorre da intrinseca relacdo que os direitos fundamentais
possuem com o Direito e a Politica, j& que eles sao funcionalmente indispensaveis a
democracia, além de que a ideia que os compde remete diretamente ao Estado
Democrético de Direito (RIOS, 2018, p. 99).

Assim, é possivel observar uma relacdo de reciprocidade, uma vez que,
para a compreensdo do Estado de Direito € imprescindivel a existéncia de
pressupostos capazes de promover a efetividade dos direitos fundamentais, ao
mesmo tempo em que essa concretizacdo necessita do Estado de Direito (RIOS,
2018, p. 99).

Logo, os direitos fundamentais ocupam um papel de centralidade no
sistema juridico, de modo que, o Estado e o Direito devem existir para proteger e
promové-los, ao passo que ambos devem ter como diretriz principal a I6gica emanada
por estes direitos que possuem status diferenciado no sistema constitucional
(BARCELLOS, 2008, p. 115).

Ao trazer o conceito referente aos direitos fundamentais, pode-se extrair
dos ensinamentos de Canotilho (2004, p. 393) como sendo aqueles garantidos a partir
da institucionalizacdo de uma ordem juridica, com limitacdo de espaco e tempo, ou
seja, seriam direitos objetivamente vigentes em uma ordem juridica concreta.

No desenvolvimento do conceito, o jurista portugués leciona que os direitos
fundamentais exercem a dupla funcdo de direitos de defesa dos cidadaos, uma vez
gue eles estabelecem normas de competéncia negativa para o Estado, ou seja,

tracam limites sobre os quais a ingeréncia estatal ndo pode influenciar na esfera
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individual, bem como concretizam direitos que podem ser objetos de exigéncia, caso
haja omissao estatal na promocéo de seu cumprimento (CANOTILHO, 2004, p. 408).

Bonavides em sua obra, ao estabelecer as premissas acerca dos direitos
fundamentais, faz referéncia aos preceitos de Carl Schimitt, trazendo formas de

caracterizacao desses direitos:

Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os
direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional.
Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais séo
aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de
garantia ou de segurang¢a; ou sdo imutaveis ou pelo menos de mudanca
dificultada, a saber, direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a
Constitui¢éo (2004, p. 561).

Para Cunha Junior, os direitos fundamentais podem ser entendidos como

“as posigoes juridicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas,
faculdades e instituicbes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna, livre, igual
e fraterna de todas as pessoas (2017, p. 494-495).

Desse modo, os direitos fundamentais representam formas de
materializacdo do principio mister do ordenamento juridico, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, de modo a promover, no aspecto subjetivo, melhoria nas condicbes
juridicas e faticas dos cidadaos, bem como, no quesito objetivo, servir como balizador
do modelo de Estado instituido (CUTRIM, 2021, p.).

A dignidade da pessoa humana pode ser entendida como um critério
unificador e basilar dos direitos fundamentais, além de representar sua
fundamentalidade material, ou seja, consiste no seu valor estruturante, entretanto, ela
ndo € um parametro absoluto ou exclusivo, visto que existem direitos fundamentais
que se reportam a outros principios fundantes (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 494).

Assim, vislumbra-se que os direitos fundamentais sdo aqueles que
conferem um conjunto de garantias e prerrogativas, valendo ressaltar que o ponto de
convergéncia entre os juristas € de que esses direitos estdo intimamente conectados
ao principio da dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial (BRITTO, 2016,
p. 19-20).

Frisa-se que os direitos fundamentais, tal qual o direito a satude, é composto
por um conteudo juridico e outro de natureza politica, uma vez que eles expressam o
padrdao normativo de reivindicacdes minimas da existéncia de uma comunidade, de
modo que, no ambito de sua interpretacdo e aplicacdo existe a possibilidade da

disputa politica se tornar o centro da discusséo (RIOS, 2018, p. 98).
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Nesse sentido, os direitos fundamentais possuem caracteristicas
marcantes, dentre elas a universalidade, pois séo inerentes a todos os cidadaos, sem
quaisquer distingbes; indivisibilidade, ja que formam um Unico conjunto;
imprescritibilidade, vez que nao sao influenciados pelo transcurso do tempo,
excetuando-se aqueles que possuem natureza patrimonial; inalienabilidade, porque
nao é possivel dispor do seu exercicio; vedacao ao retrocesso, visto que eles formam
uma limitacdo ao poder constituinte originario e ndo podem ser suprimidos ou
reduzidos, além do fato de que novas pretensées podem galgar ao status de direito
fundamental; entre outros (BRITTO, 2016, p. 23).

Portanto, levando em consideracao todo o processo histérico necessario a
sua construcao, tem-se como fruto o rol previsto na Constituicdo Federal, abarcado
ndo somente os individuais, mas também os sociais, coletivos, de nacionalidade,
politicos e aqueles relacionados aos partidos politicos (RIOS, 2018, p. 100).

Tendo em vista seu status de direito fundamental e social, pode-se dizer
que o direito a saude esta circunscrito na esfera dos direitos de segunda dimenséo,
pois, apesar de possui tragcos individuais, estdo inseridos em uma relacao de fruicao
de um direito frente a sociedade, com base na igualdade material e liberdade
(ROCHA, 2011, p. 54).

Os direitos fundamentais de segunda dimensao foram introduzidos nos
constitucionalismos em raz&o da difusdo dos ideais antiliberais do século XX, tendo
como principio basilar a igualdade, além de serem marcados pelo fato de
representarem exigéncias ao Estado, para que sejam cumpridas prestacdes materiais,
que, apesar da fundamentabilidade, ndo estardo sempre a disposicao, ou seja, podem
haver limitagcbes de meios e recursos para tornar esse direito efetivo. (BONAVIDES,
2004, p. 564).

O rol de direitos sociais previstos no art. 6°, CF/88 n&o tem forga taxativa,
visto que novas pretensdes podem ser aglutinadas em respeito aos principios e
regime constitucionais adotados, bem como sobrevenha hipétese de celebracéo de
tratado internacional, vide art. 5° § 2°, CF, bem como adverte a doutrina de Sarlet:

De outra parte, também para os direitos sociais, de acordo com entendimento
amplamente difundido, vale a nocao de abertura material (ou seja, da nao
taxatividade, portanto, da inexisténcia de um numerus clausus) a outros
direitos além dos expressamente previstos nas constituicdes , seja pela
integracdo ao Direito Constitucional dos diversos estados latino-
americanos dos direitos sociais, econdmicos e culturais contemplados nos
diversos pactos internacionais, seja pelo reconhecimento de direitos sociais
implicitamente positivados, como dé conta, entre outros, o exemplo do direito
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ao minimo existencial , tdo caro, alids, para a problematica da proibicédo de
retrocesso (2009, p. 118-119).

Outra caracteristica marcante dos direitos sociais é de que eles sdo
heterogéneos, pois além de possuirem conteudo juridico e politico como marca
flagrante dos direitos fundamentais, eles estao vinculados ao contexto fatico em que
sao inseridos, contribuindo, assim para sua efetividade e compreenséo, ou seja, eles
objetivam promover a compensacdo de desigualdades, bem como o acesso a
prestacdes de servicos ou bens (RIOS, 2018, p. 101).

Além disso, os direitos sociais representam a comunhao entre os principios
da igualdade material e da liberdade real, porque eles ocupam uma posi¢cdo de
pressuposto para o exercicio de outros direitos a eles relacionados, sendo necesséria
a intervencdo do Estado, para que ele promova uma prestacao positiva, seja de
natureza juridica ou fatica, traduzida nas prestacdes materiais, que consiste no
fornecimento de um bem ou servi¢o, ou normativas, através da criacdo de diplomas
juridicos que possibilitem aplicabilidade do direito (RIOS, 2018, p. 101-102).

A classificacdo dos direitos sociais abarca aqueles de natureza prestacional
e os de carater defensivo, pautando-se no critério da posicéo juridico-subjetiva do
titular do direito, todavia, em determinadas circunstancias, os defensivos, que dizem
respeito a ndo ingeréncia do Estado sobre as liberdades ja disciplinadas, demandam
atuacdo positiva, a0 mesmo tempo em que os direitos prestacionais requerem
posicdes negativas do Poder Publico, especificamente no que diz respeito a atuacdes
indevidas de intervencédo (SARLET, 2015, p. 774).

Nesse sentido, vale a transcrigédo da licdo de Souza:

os direitos fundamentais sociais reclamam acdes positivas da mesma forma
como exigem os direitos de liberdade, ainda que se admita que os sociais,
por terem um grau de maturacao temporal ainda inferior, demandam mais
acOes concretas, sobretudo em sociedades de modernidade tardia como é o
caso da brasileira (SOUZA, 2011, p. 205).

E esse um dos principais pontos que distinguem os direitos sociais aos
direitos de defesa, visto que a primeira categoria € caracterizada pela abstencao do
Estado, objetivando resguardar os individuos das investidas abusivas, exigindo,
simplesmente, prestacdes negativas, ao passo que os direitos sociais visam promover
uma atuacao constante dos 6rgéos publicos, atraves de prestacdes positivas, sejam
elas materiais ou faticas, a fim de assegurar o minimo existencial (CUNHA JUNIOR,
2017, p. 661).
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Outra peculiaridade dos direitos sociais € que a forca dirigente e
determinante advinda das normas positivas no texto constitucional inverte a pretensao
do direito subjetivo, pois, antes, tinha-se como marca a proibicdo de omisséo, agora
aldgica é de um dever de atuacéo estatal para assegurar as prestacées a coletividade,
logo, s&o direitos exercidos através do Estado (CUNHA, JUNIOR, 2017, p.662).

Salienta-se que os direitos fundamentais prestacionais, subdividem-se em
direitos a presta¢cdes em sentido amplo, abrangendo os direitos de protecéo e direitos
a participacdo na organizacdo e procedimento, e os direitos a prestagdes em sentido
estrito, tais como a saude (BRITTO, 2016, p. 33).

A partir disso, observa-se que o carater social ndo esta exclusivamente
ligado aqueles direitos que necessitam de acdes positivas para sua implementagéo,
ou seja, de compensacdo de desigualdades, mas também estd relacionado aos
direitos que promovem liberdades e protecdo a bens juridicos ja previstos, mas que
sao dotados de certa vulnerabilidade (SARLET, 2015, p. 775).

Sarlet ainda refor¢ca que, independentemente de previsdo expressa ou
implicita, de estarem acolhidos pelo trecho do texto constitucional que trata dos
direitos e garantias fundamentais ou estabelecidos de forma dispersa, ou, ainda,
estabelecidos por tratados internacionais abracados pelo Brasil, todos os direitos
sociais sao fundamentais (SARLET, 2015, p. 775).

Por conseguinte, os direitos sociais, tais como a saude, encontram-se
abarcados pelo regime de dupla fundamentalidade, formal e material, dos direitos
fundamentais, de modo que, ndo podem ser objeto de supressdo pelo poder
constituinte reformador, conforme o art. 60, 8§ 4°, IV, CF/88, e suas normas devem ser
aplicadas com base na maior efetividade possivel (SARLET, 2015, p. 775).

Com base nisso, observa-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
corroborando no sentido de reafirmar a feicdo de direito fundamental, social e de

segunda geracao da saude:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional e processual civil.
Direito & salde (art. 196, CF). Fornecimento de medicamentos. Solidariedade
passiva entre os entes federativos. Chamamento ao processo. Deslocamento
do feito para Justica Federal. Medida protelatoria. Impossibilidade. 1. O art.
196 da CF impde o dever estatal de implementagéo das politicas publicas, no
sentido de conferir efetividade ao acesso da populagdo a redugéo dos riscos
de doencas e as medidas necessarias para protecdo e recuperacdo dos
cidaddos. 2. O Estado deve criar meios para prover servicos médico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da implementagcédo de
politicas publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem
recursos em seus or¢camentos para implementacao das mesmas. (arts. 23, Il,



26

e 198, § 1.°, da CF). 3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito
fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes
federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de
custea-los com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais
requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestagdo jurisdicional. 4. In casu, o
chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se
medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma utilidade ao processo,
além de atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio inconstitucional para
evitar o acesso aos remédios necessarios para o restabelecimento da salde
darecorrida. 5. Agravo regimental no recurso extraordinario desprovido (STF,
AgRg no RE 607.381/SC, 1.2 T., rel. Min. Luiz Fux, DJe 17.06.2011).

bY

Portanto, observa-se que, ao arrolar o direito a saude como garantia
fundamental, o constituinte originario tem como premissa alcancar uma sociedade
mais justa, uma vez que promoveu a separacdo entre os direitos de cunho social e
econdmico, de modo que inexiste qualquer dependéncia entre eles (RIOS, 2018, p.
103).

Dessa forma, infere-se que a Constituicdo Federal de 1988, ao colocar a
saude como direito fundamental de cidadania, objetivou sanar as caréncias da
populacdo que anteriormente ndo era considerada como apta para utilizar-se dos
servicos de saude, de modo que, o Estado Brasileiro atribui relevancia para a
democracia participativa, promovendo a integracdo entre a saude coletiva e a
prestacdo de acdes para toda a populacéo (SILVA, 2012, p. 107).

Ainda no ambito constitucional, € imperioso salientar que o direito a saude
é tratado de forma minuciosa nos arts. 196 a 200, CF/88, e cabe tecer alguns

comentarios sobre a problematica que envolve os dispositivos.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promogdao, protecao e recuperacao.

Frisa-se que o direito em voga, em que pese a descrigcdo da norma, possui
aplicabilidade imediata, fazendo-se desnecessaria qualquer norma integradora, logo,
consiste em um dispositivo de eficacia plena, sendo um dos bens juridicos
salvaguardados pela Seguridade Social (BRANDAO, 2018, p. 34).

Assim, a referida norma estabelece uma obrigacao que deve ser cumprida
pelo Poder Publico, de sorte que, as atividades necesséarias ao seu cumprimento
devem ser exercidas, em respeito ao bem-estar da coletividade, ou seja, as politicas
publicas precisam se adequar ao mandamento constitucional, sem obstaculos a sua
implementacdo (BRANDAO, 2018, p. 34).
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Essa visdo pode ser sintetizada na licdo de Cunha Junior:

Em razdo da crescente necessidade do individuo e das desigualdades
materiais que os debilitavam, a presenca do Estado passou a ser cada vez
mais exigida, para dele se reivindicar a uma postura mais ativa que reduzisse
ou atenuasse essas desigualdades e o libertasse de suas necessidades mais
prementes. Surgem os direitos fundamentais a prestacdes, exercidos e
realizados por meio do Estado, ou seja, que o individuo realiza através do
Estado, para gozar de alguma prestacdo que s6 6rgdos estatais podem
oferecer (salde, educacéo, trabalho, habitagdo, cultura, etc) (2011, p. 562).

Entdo, tem-se que o direito social & saude constitui um dos
desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana, o que lhe gera um
reconhecimento como um direito fundamental, ou seja, um alicerce juridico-positivo
do dever estatal de efetivar o direito & satde da populacéo (REGO, 2017, p. 38).

Entretanto, em razdo da forma como fora positivado o direito a satde no
texto constitucional, surgem discussdes acerca da sua efetividade, principalmente
pelo fato de que s@o necessarias politicas publicas para implementacdo da norma, as
quais séo realizadas pelos poderes Legislativo e Executivo, com base nos critérios de
conveniéncia e oportunidade (LISBOA, 2014, p. 134).

Nesse sentido, € de grande valor a doutrina de Cunha Junior:

Em regra, esses direitos sociais, como se costuma apontar, também
dependem de concretizacdo legislativa executora das prestacdes que
constituem seu objeto, dado o fato de que, por ndo disporem, em nivel da
Constitui¢céo, de conteddo normativo determinado e consistente (problemas
diretamente relacionados com a forma de positivacdo desses direitos, ou
seja, a sua estrutura normativa), s6 o legislador ordinario pode conformé-los
(liberdade de conformacgéo), dando-lhes densidade normativa (2017, p. 663)

Ademais, tem-se que o0 objeto prestacional do direito a saude esta
vinculado aos recursos financeiros estatais ou meios juridicos capazes de satisfazé-
lo, de sorte que, na contramdo do minimo existencial, encontra-se um fator limitante
gue € a reserva do possivel, que consiste justamente na possibilidade de o Estado
dispor de meios aptos a efetivar o direito positivado na norma (CUNHA JUNIOR, 2017,
p. 662).

Vale salientar que a situac&o se revela ainda mais critica no que tange ao
fornecimento de medicamentos, sobretudo aqueles destinados ao tratamento de
doencas graves, tais como as patologias oncoldgicas, de sorte que, com 0 acesso
dificultado aos farmacos pela populagcéo, tem-se como alternativa 0 ingresso com
acoOes judiciais para suprimento das demandas (LISBOA, 2014, p. 134).

Ainda em sede constitucional, esta prevista no art. 198, CF/88 a criacéo do

Sistema Unico de Salide como mecanismo para que o Estado Brasileiro possa cumprir
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com sua obrigacéo juridica de promover a saude, entretanto, o texto da Constituicao
foi silente na questdo da distribuicdo de medicamentos, deixando de indicar sobre
qual(is) ente(s) recairia a competéncia dessa atividade (LISBOA, 2014, p. 135).

Além de intimamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa
humana, o direito a saude, de carater social e, portanto, fundamental, vincula-se
diretamente a nocdo de minimo existencial, podendo até ser concebido como nucleo

dos direitos fundamentais sociais, que é entendido como:

[...] o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada
pessoa uma vida condigna (portanto, saudavel) tem sido identificado — por
muitos — como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nicleo este blindado contra toda e qualquer intervencao por parte do
Estado e da sociedade (SARLET, 2015, p. 779).

Apesar de correlacionados, os direitos sociais ndo podem ter sua
efetividade reduzida ao patamar minimo, valendo ressaltar que, embora néo tenha
sido expressamente positivado no texto constitucional, a garantia do minimo
existencial independente de tal formalidade, uma vez que é entendido como
consectario logico do direito de protecédo a vida e da dignidade da pessoa humana,
além de que os proprios direitos sociais, dentre eles a salde, sejam responsaveis por
englobar as no¢des emanadas pelo minimo existencial (SARLET, 2015, p. 779).

No gue tange aos direitos sociais, e portanto, fundamentais, a doutrina trata
a respeito da existéncia da teoria do contetdo essencial dessas normas, visto que nao
h& no texto constitucional brasileiro qualquer previsdo expressa nesse sentido,
todavia, defende-se que apesar da inexisténcia, que deve ser reconhecido um dever
de protecao, caso contrario, a norma fundamental se tornaria inécua (SOUZA, 2011,
p. 188).

Frisa-se que a andlise dos arts. 5°, § 1° e art. 3°, ambos da CF/88, permitem
a conclusédo de que a efetividade dos direitos fundamentais deve se dar na maior
extensdo possivel, sendo vedado ao legislador retroceder nesse sentido, bem como
configura-se como um dever do Estado Brasileiro o desenvolvimento constante
dessas normas (SOUZA, 2011, p. 188).

Nesse sentido, partindo do pressuposto que existe um nucleo essencial dos
direitos fundamentais, a doutrina discute acerca da dimenséo objetiva e subjetiva, de
modo que, o primeiro critério entende a protecdo como o impedimento de que sejam

estabelecidas restricbes a eficacia do direito, prejudicando-o em relacdo a
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coletividade, ou seja, verifica-se sua extensdo social, sem individualiza-lo, podendo
ele ser suprimido para um individuo em especifico (SOUZA, 2011, p. 191-192).

No que tange a dimensao subjetiva, ela relaciona o contetudo essencial ao
direito subjetivo, mais especificamente ao titular do direito fundamental, evitando que
ocorra uma restricdo excessiva e a eliminacdo de um direito no caso concreto, ainda
gue ndo atinja a coletividade, mas podera interferir no direito individual (SOUZA, 2011,
p. 193).

Ademais, em relacdo ao valor do conteudo essencial, observa-se que
existem a teoria absoluta e relativa, de forma que para a primeira, os direitos
fundamentais possuem um mesmo conteudo, independentemente do caso concreto,
sendo, portanto, abstratamente fixado, sem que a atuacédo do legislador consiga
penetrar um espacgo mais interno, que ndo pode ser violado (SOUZA, 2011, p. 195).

E nesse sentido que leciona Lopes:

Na teoria absoluta, o panorama nao € muito diferente, na medida em que
verifica-se que a construcdo dogmatica da garantia do conteldo essencial
realiza-se com base em uma protecdo singularizada. Com efeito, na teoria
absoluta, o contetdo essencial € um nucleo duro, absolutamente resistente a
acédo limitadora do legislador, ainda precisando-se proteger outro direito ou
bem constitucional (2004, p. 09).

Por outro lado, para a teoria relativa, o contetdo essencial dos direitos
fundamentais deve ser conhecido casuisticamente, podendo ser ampliado ou
restringido, com base no sopesamento de interesses, ou seja, pautando-se na
ponderacéo e proporcionalidade, variando em determinadas situacdes, visto que nao
possui contornos fixos, e 0 nucleo essencial seria, portanto, o minimo irredutivel
(SOUZA, 2011, p. 201-202).

Nesta senda, aplicando as nocbes aos direitos sociais, tem-se que, com
base no quanto defendido pela teoria relativa, seu conteido essencial seria
estabelecido a partir de uma ponderacao de interesses, respeitando-se a intensidade
da restricdo, além de observar a proporcionalidade, ou seja, a idoneidade,
necessidade e justa medida da restricdo, de sorte que, ele serd identificado apds o
sopesamento do caso concreto, ou seja, somente definido a posteriori (SOUZA, 2011,
p. 210).

Ja em relacao a teoria absoluta, a delimitagdo do conteudo essencial dos
direitos sociais seria baseada a partir de pilares como a dignidade da pessoa humana,
ja que ela consiste em um nucleo de integridade presente em todos os individuos,

relacionando-se tanto com a satisfacao espiritual quanto com as condi¢cdes materiais
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de subsisténcia do ser humano, vedando-se qualquer tentativa de degradacdo ou
coisificacdo do ser individuo na sociedade (SOUZA, 2011, p. 216).

Atrelado a dignidade da pessoa humana, a teoria absoluta destaca o
minimo existencial, o ndcleo essencial seria delineado a partir de vedacdes
envolvendo restricdbes patrimoniais, valendo ressaltar que para ela, 0 minimo
existencial seria absoluto-dinamico, uma vez englobaria um conjunto de conquistas
de protecdo alcancadas e o nivel de implementacdo ja atingido, tornando este
parametro um valor absoluto (SOUZA, 2011, p. 222).

Por fim, a teoria absoluta defende a utilizacdo da ideia de vedacdo ao
retrocesso como sendo parametro da delimitar os conteldos essenciais, todavia,
neste caso trata-se de um elemento caracterizado por uma maior dinamicidade, uma
vez que ele ndo é capaz de identifica-lo imediatamente, mas a partir dele € possivel
extrair que a evolugcédo de configuracdo do direito social seja incorporada ao direito
anteriormente estabelecido (SOUZA, 2011, p. 227).

2.4 PREVISAO NORMATIVA INFRACONSTITUCIONAL

O ambito normativo infraconstitucional relacionado ao direito a
saude diz respeito, principalmente, ao alcance e exercicio das premissas e principios
estabelecidos na Lei n° 8.080/90, também conhecida como a Lei Organica da Saude
(LOS), que dispde sobre as condi¢Oes para a promogao, protecao e recuperacao da
saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes, além de
promover efetividade ao comando exarado no art. 198, da Constituicdo Federal
(LISBOA, 2014 p. 135).

A LOS regula, em todo o territorio nacional, as a¢gdes e servicos
de saude sejam eles executados de forma isolada ou conjunta; ou em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou
privado. O referido diploma legal dispbe que o dever do Estado ndo exclui o das

pessoas, da familia, das empresas e da sociedade. Tendo como dever garantir a
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saude através de formulacdo e execucao de politicas econdmicas e sociais como
objetivo de reduzir o risco de doencas e outros agravos, garantindo o acesso universal
e igualitario as acdes de promocédo, protecdo e recuperacdo da saude (BRASIL,
1990).

Outros dispositivos legais que preveem normas importantes
sobre o federalismo sanitario sdo a Lei n°® 8.142/90, que trata da participacdo da
comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude, o Decreto n°® 7.508/2011, que interfere no
ambito da organizacdo do SUS, como forma de regulamentar a Lei n® 8.080/90, e a
Lei Complementar n° 142/12, que determina, dentre outros aspectos, em atencao ao
art. 198, § 3°, CF/88, os valores minimos a serem aplicados anualmente pelos entes
federados nas agdes e servigos de saude (RIOS, 2018, p. 144).

Conforme ja delineado na evolucao histérica do direito a saude,
a implementacdo dos SUS representou a solidificacdo das bases democraticas
trazidas pelo movimento sanitarista, diferente do Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia (INAMPS) a criac&o do Sistema Unico de Satde (SUS) unificou
0 acesso da populacéo de forma aberta a toda e qualquer pessoa, sem a necessidade
de comprovacéo de vinculo institucional (REGO, 2017, p. 42).

Ao que se precede a criagdo do SUS a distribuicdo de
medicamentos era fornecida através da Central de Medicamentos (CEME), proposta
por intermédio do decreto n° 68.806/71, que possuia o objetivo de fiscalizar a
producao e distribuicdo dos medicamentos através de precos acessiveis a populacao
com menor poder aquisitivo. Diante disso, a aquisicdo dos medicamentos passou a
ser realizada pelo governo de forma centralizada por meio dos convénios realizados
com o INAMPS, que estipulava que para obter acesso a saude era necessaria a
contribuicdo da previdéncia (PASQUETTI; JUNGES, 2013, p. 17).

Insta salientar que a implementagao do SUS nos moldes trazidos
pela Constituicdo Federal de 1988 foi fruto de um longo movimento historico,
elucidado no presente trabalho, com destaque para as movimentacgdes realizadas pela
sociedade civil organizada, sobretudo pelo Movimento de Reforma Sanitaria,
culminando na previsdo como garantia institucional fundamental do sistema de saude
atual (SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 781).

Com isso, tem-se que a previsao constitucional do SUS pode ser

entendida como garantia institucional promovida pela Constituicdo Federal de 1988,



32

visto que os fundamentos, principios e diretrizes foram fornecidos pelo constituinte
originario, devendo o legislador realizar a funcdo de coadunar-se com 0 quanto
estabelecido e promover o direito fundamental a salde na maior extenséo possivel
(SILVA, 2012, p. 108).

Dessa forma, partindo do pressuposto de que o préprio SUS
configura-se como garantia institucional fundamental, tem-se, por consequéncia, a
protecdo em relacdo a eventuais tentativas do legislador em esvazia-lo, formal ou
materialmente, bem como sera considerada inconstitucional qualquer alteracdo até
mesmo aos seus principios orientadores, uma vez que o SUS esta protegido pela
tutela constitucional (SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 781).

2.4.1 Sistema Unico De Saude

Com o intuito de estabelecer suas balizas, o art. 4°, da Lei 8.080/90 traz o
SUS como um conjunto de acgles e servicos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, com a administracéo direta e
indireta e das fundac¢des mantidas pelo Poder Publico. Estéo inclusas no disposto as
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade,
pesquisa e producdo de insumos, medicamentos, sangue e derivados e equipamentos
para saude. (BRASIL, 1990).

Nesta senda, o SUS possui como principios informadores a unidade;
descentralizacdo, visto que cada ente federado é responsavel pelo direcionamento
das acdes; regionalizacdo e hierarquizacéo; integralidade; e a participacdo da
coletividade, que demonstra o viés social individual, mas abrange o caréater coletivo
(SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 781).

De acordo com o art. 7° da Lei 8.080/90 as acdes e servigcos publicos e 0s
servicos privados contratados ou conveniados, que integram o SUS, sao
desenvolvidos de acordo com as diretrizes prevista no art. 198 da Constituicao
Federal, obedecendo aos principios da descentralizacdo entendida como direcao
Unica em cada esfera do governo; Atendimento Integral com prioridade para as
atividades preventivas e sem prejuizos dos servi¢os assistenciais; e Participacdo da
comunidade. E aos principios doutrinarios como da Universalidade do acesso aos
servicos de saude; Integralidade da assisténcia; e Igualdade da assisténcia a saude
(BRASIL, 1990).
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Salienta-se que, apesar da previsao normativa expressa no sentido de que
0 SUS visa promover 0 acesso as ac¢les e servicos, no que diz respeito a promocao,
protecdo e recuperacao da saude, tem-se que como os destinatarios desse comando
os individuos, suas familias e a sociedade como um todo, ou seja, deve haver uma
colaboracédo de esforcos entre o Estado e a populacdo para concretizar dos objetivos
e finalidades instituidos nos arts. 5° e 6°, da Lei 8.080/90 (SILVA, 2012, p. 111).

Além disso, o art. 200, da CF/88 disciplinou acerca das atribuicbes do SUS,
afirmando seu carater sistémico, uma vez que ele engloba ndo somente as acdes e
servicos de saude relacionados a medicina clinica, mas também deve dispor sobre os
determinantes da saude, na formacdo e educacdo em recursos humanos, na
importancia da inovacéo cientifica, bem como na protecdo do meio ambiente e da
saude do trabalhador (RIOS, 2018, p. 144).

O SUS foi estruturado para ser unico e unificado, ou seja, depreende-se
gue os servicos e acdes de saude sédo desenvolvidas com base nas mesmas politicas
e diretrizes e, com isso, o sistema serd direcionado de forma Unica, tal qual seu
planejamento, ainda que subdividido entre as diversas esferas de governo. Sendo
assim, composto por uma rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada, o que
permite uma melhor adequacéo das acfes de saude aos perfis epidemioldgicos locais
(SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 781).

Assim, tem-se que a interligacdo entre o principio da unidade e a
descentralizacdo é materializada através das politicas publicas de municipalizacéo e
regionalizacao, contribuindo para uma atuacédo mais proxima do ente publico para com
os cidadaos (RIOS, 2018, p. 139).

O SUS é marcado pela reproducdo da disposicdo cooperativa do
federalismo nacional, uma vez que as trés esferas de poder promovem acdes
articuladas para administrar os servigos de saude por eles prestados, em razéo da
competéncia comum outorgada pela CF/88, no que diz respeito ao planejamento e
execucao, e da competéncia concorrente para a Unido, Estados e Distrito Federal
legislarem sobre protecéo e defesa da saude, valendo ressaltar que, em caso de
vacuo legislativo da Unido, os Estados possuem competéncia plena para legislar
sobre a matéria (RIOS, 2018, p. 141-142).

Dessa forma, verifica-se a relacdo entre a estrutura do SUS entabulada
pela Constituicdo e o principio federativo, com énfase para a atuacédo dos municipios,

através dos quais é possivel aprimorar as diretrizes de descentralizacdo e
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regionalizacdo, sobretudo no que diz respeito a distribuicdo dos recursos, esta Ultima
gue envolve as noc¢des de subsidiariedade e equidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2011,
p. 782).

Logo, os principios da descentralizacdo, regionalizacdo e subsidiariedade
funcionam como parametros para as regras emanadas pela Constituicdo de
distribuicdo de competéncias e regulacdo normativa infraconstitucional, que se da,
principalmente, por meio de leis, decretos e portarias (SARLET; FIGUEIREDO, 2011,
p. 782). Sendo através destes principios que o campo da assisténcia farmacéutica se
integra com o objetivo de fortalecer a assisténcia terapéutica integral (PASQUETTI;
JUNGES, 2013, p.13).

Dentre os principios, citados anteriormente, tem-se o principio da
universalidade o qual é materializado no acesso universal aos servicos prestados pelo
SUS, sendo este responsavel por imprimir uma mudanca significativa em relacéo ao
modelo de salude publica anterior, que marginalizava aqueles que ndo possuiam
vinculo trabalhista formal, sem sequer considera-los como cidaddo, de modo que,
através deste principio, a contribuicdo ao sistema de seguridade social ndo é fator
determinante para o acesso as agodes e servigos (SILVA, 2012, p. 115).

Contudo, os principais desafios da universalizacédo do tratamento da saude
do SUS é promover um projeto econémico e de desenvolvimento social que atenda
os cidadaos de forma igualitaria. Desta forma, € um grande desafio a manutencao de
um sistema de saude universal com as caracteristicas existentes em um pais como o
Brasil, composto de grande extensao territorial, populacdo numerosa, deficitario em
recursos financeiros, heterogéneo regionalmente, desigual e com grande exclusdo
social (RIBEIRO; RIBEIRO; WILLENSHOFER, 2017, p. 27).

Ja o principio da integralidade, com base na literalidade da lei, esta
relacionado a obrigatoriedade de que o sistema preveja e exerca medidas preventivas
e curativas, de modo que, caso haja uma piora da condi¢cao de saude, o SUS deveria
dispor de todos os meios necessarios ao tratamento (SILVA, 2012, p. 120).

O principio da equidade é exteriorizado pelo principio da igualdade de
assisténcia a saude, o qual é responséavel por desconsiderar quaisquer preconceitos
ou privilégios, entretanto, existem certas controvérsias principalmente nas questées
relacionadas ao fornecimento de medicamentos, uma vez que a igualdade por si sO

poderia prejudicar o funcionamento do sistema, caso sejam oferecidos
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indiscriminadamente medicamentos oncoldgicos desrespeitando as diretrizes
especificas (SILVA, 2012, p. 118).

2.4.2 Assisténcia farmacéutica e incorporagao de tecnologias em saude

A formulagéo da politica de medicamentos, discutida no Pacto pela Saude,
denominada como Politica Nacional de Medicamentos (PNM), propfe a garantia
necessaria da seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, além da promocéao
do uso racional e acesso da populagcdo aqueles considerados essenciais. Ademais, a
Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF) que orienta a formulacéo de
politicas especificas relacionadas com a Assisténcia Farmacéutica (AF) (PASQUETTI;
JUNGES, 2013, p. 6-7).

A AF é conhecida como um conjunto de ac¢fes voltadas a promocao,
protecdo e a recuperacdo da saude, seja individual ou coletiva, na qual tem-se o
medicamento como insumo essencial, visando 0 seu acesso e 0 uso racional. No qual
abrange a pesquisa, desenvolvimento e producédo de medicamentos e insumos, assim
como a selecdo, programacao, aquisicao, distribuicdo, dispensacéo, garantia da
qualidade dos produtos e servigos, acompanhamento e avaliacdo da utilizac&o, na
expectativa de alcancar resultados existentes e melhoria de qualidade de vida da
populacdo (RDC n°338/04, Art. 1°, 1lI).

A reorientacdo da AF, juntamente com a descentralizacdo do SUS
abordada anteriormente, demonstrou a necessidade de se padronizar o0s
medicamentos, através do planejamento e promocdo do uso racional, otimizacéo,
eficacia e reducdo do preco dos produtos, além da fiscalizacdo dos medicamentos.
Além disso, a restruturacdo estabeleceu a adocéo e revisdo permanente da Relacéo
Nacional de Medicamentos (RENAME), além da proposta de inclusdo e exclusao de
medicamentos para priorizar problemas de saude da populacédo e medicina baseada
em evidéncias (PASQUETTI; JUNGES, 2013, p. 2-8).

A incorporacdo de novas tecnologias é realizada pela Comissédo Nacional
de Incorporacdo de Tecnologias (CONITEC) no SUS, criada atraves da Lei
n°12.401/11 e com o proposito de debater a assisténcia terapéutica e a incorporagao
de novas tecnologias na area da saude, além de assessorar o MS quando solicitado

nos casos de incorporacoes, exclusdes ou alteracdes de tecnologias assim como na
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constituicdo ou alteracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)
(RIBEIRO; RIBEIRO ; WILLENSHOFER, 2017, p. 30).

Nesse sentido fica submetido a CONITEC elaborar um documento com
revisbes sistematicas e estudos de avaliagdo econdbmica em saude (AES), como por
exemplo os estudos de andlise de custo-efetividade e o impacto orcamentario da
tecnologia, com o objetivo de avaliar a eficiéncia da intervencéo e a aplicacdo dos
recursos da sociedade. Devido a grande demanda de gastos e aparecimento de novos
medicamentos no mercado as agéncias de avaliacao de tecnologias em saude (ATS)
foram intituladas na busca de determinar a eficacia, acuracia, efetividade e seguranca
da tecnologia, além da avaliagcdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos
em relacdo as tecnologias ja existentes (RIBEIRO; NOBRE; CAMPINO, 2020, p.
156).

Assemelhando-se que para o medicamento ser incorporado, € necessario
o cadastro na Vigilancia Sanitaria (VISA) que se tornou evidente apds a
descentralizagdo com a criacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), instituida através da Lei n°® 9.782/99, sendo responséavel por regulamentar,
controlar e fiscalizar produtos e servicos que possam colocar a satude da populacéo e
meio ambiente em risco. Frisa-se que sua atuacéo corresponde a atividade do Estado,
de carater indelegavel a quaisquer entidades privadas, assegurando a supremacia do
interesse publico sobre o particular. Essas acdes englobam o planejamento de
estratégias que visam garantir a integralidade da assisténcia ao individuo e a
coletividade (SIMOES, et al., 2018, p. 17).

2.4.3 Medicamentos Oncoldgicos
O cancer demonstra forte relevancia epidemioloégica e magnitude social,

em razao de se tratar de uma das principais causas de morbimortalidade no Brasil e
no mundo exigindo diferentes tipos de acdes e servigcos de saude (BRASIL, 2007, p.
88). De acordo com os dados do Instituto Nacional do Cancer (INCA) os canceres de
maior incidéncia no Brasil sdo: mama, préstata, pulmao/brénquios e colorretal
(RIBEIRO; NOBRE; CAMPINO, 2020, p.156).

A Lei n® 14.238/21 implementa o Estatuto da Pessoa com Cancer, que
atribui assegurar e promover, em condi¢gfes igualitarias, 0 acesso ao tratamento
adequado e o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais, respeitando a

dignidade, a cidadania e a sua inclusdo social. E conta com os principios essenciais,
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dentre eles o acesso universal e equanime ao tratamento; diagndstico precoce;
estimulo a prevencéo; e informacdes claras e confidveis sobre a doenca e o
tratamento (BRASIL, 2021).

Quanto ao principio da transparéncia das informagfes dos 6rgédos e das
entidades em seus processos, prazos e fluxos, a Lei n°® 12.732/12 estabelece que o
primeiro tratamento oncoldgico deve seriniciado no prazo maximo de 60 dias a partir
do laudo patolégico ou em um prazo menor quando houver necessidade (DO
NASCIMENTO, DOS SANTOS, 2021, p.3).

S&o objetivos do Estatuto garantir o tratamento adequado, contribuir para
melhoria na qualidade de vida e no tratamento da pessoa com cancer e seus
familiares; reduzir a incidéncia da doenca por meio de acdes de prevencédo e a
mortalidade e incapacidade causada pela doenca, garantir tratamento diferenciado,
universal e integral as criancas e aos adolescentes, priorizando a prevencdo e o
diagnéstico precoce; estimular a humanizacédo do tratamento (BRASIL, 2021).

No que se diz respeito a oncologia € preconizado a adoc¢éo de diretrizes
terapéuticas com objetivo de orientar condutas e protocolos institucionais, devido ao
grande numero de tumores e clinicas e o grande acervo de escolhas terapéuticas,
assim como contribuir para o cuidado dos pacientes (BRASIL, 2014, p. 7).

A Politica Nacional para a Prevencdo e Controle do Cancer na rede de
atencado a saude foi determinada por meio da Portaria GM/MS n° 874/13 e traz como
objetivo a reducdo da mortalidade e da incapacidade causadas pela doenca e a
possibilidade de diminuir incidéncia de alguns tipos de cancer, através de acdes que
busquem a promocéo, prevencao, deteccdo precoce, tratamento oportuno e cuidados
paliativos (PONTAROLLI; MORETONI; ROSSIGNOLI, 2015, p. 10).

Deste a forma entende-se como a assisténcia oncologica o conjunto de
procedimentos que envolvem os diferentes niveis de atengcdo. Sendo propostos pela
atencdo béasica as acdes de caréater individual e coletivo, que visem a promocao da
saude, prevencdo de doencas e diagndéstico precoce, acdes educativas e apoio a
terapéutica e ao cuidado paliativo. A média complexidade é responsavel por realizar
assisténcia diagndstica e terapéutica especializada e também os cuidados paliativos.
J4 a alta complexidade busca determinar a extensdo da neoplasia, o tratamento
adequado e com qualidade da assisténcia. Além das atividades ambulatoriais como
consultas, exames de diagndstico, tratamentos quimioterapicos ou radioterapicos e
atividades hospitalares (BRASIL, 2007, p. 90).
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No que se refere a integralidade do tratamento este podera ser realizado
em nivel ambulatorial e por meio de hospitais habilitados, como Unidades de
Assisténcia de Alta complexidade (UNACON), articuladas com hospitais locais, que
realizam minimamente diagnosticos definitivos, tratamento dos canceres mais
prevalentes da regido, quimioterapia e cirurgias ou Centros de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (CACON) onde séo realizados tratamentos os casos de
alta complexidade como tratamento de cirurgia, radioterapia e quimioterapia de todos
os tipos de cancer, sem obrigatoriedade dos tipos raros (RIBEIRO; RIBEIRO ;
WILLENSHOFER, 2017, p. 27-28).

A dispensacdo de medicamentos engloba as acfes de quase todas as
politicas nacionais de protecdo, promoc¢ao e recuperacado da saude. Visto que atingir
metas previstas nas politicas desenvolvidas pelo SUS € o maior objetivo. Contudo ao
se ponderar as politicas farmacéuticas (PNM e PNAF) a busca pela garantia do
acesso aos medicamentos, a qualidade e seu uso racional tornam-se desafiadores
(SILVA, 2012, p. 164).

Em 1998 todos os medicamentos para cancer eram fornecidos em
farméacias do SUS, através das secretarias de saude e das normas estabelecidas.
Todavia, devido a complexidade e diversidade dos esquemas terapéuticos, fez-se
necessario a criacao as diretrizes terapéuticas pelo MS sendo excluidos da tabela de
medicamentos excepcionais do SUS pela portaria SAS/MS n° 184/98 passando a se
tornar a APAC (SILVA, 2012, p. 168).

Assim sendo no experimento de satisfazer as diretrizes e principios do SUS
houve a revisdo das normas, procedimentos e tabelas da oncologia no SUS pelo MS
e o INCA transformando-se na Politica Nacional de Atengcédo Oncoldgica (PNAO), que
apesar de ndo acabada considera as agdes de promog¢ao, prevengao, diagnostico,
reabilitacédo e cuidados paliativos SILVA, 2012, p. 174)



39

3. REPARTICAO DE COMPETENCIAS AOS ENTES FEDERADOS NO DIREITO A
SAUDE

Antes de adentrar nas disposi¢cdes constitucionais acerca do direito a
saude, em especifico, € imprescindivel analisar como se encontra regida a
organizacdo do Estado na CF/88 que, com base no principio federativo, estabelece
as premissas dos diferentes niveis de governo brasileiro, repartindo suas
competéncias legislativas e materiais.

O principio federativo, expressamente previsto no art. 1°, caput, CF/88, é
responsavel pela definicdo da federacdo como sendo a forma de Estado do territério
brasileiro, traduzindo-se na ideia de unido indissoliuvel de organizacdes politicas
autbnomas, as quais sdo dotadas de personalidade juridica prépria, entretanto,
abdicam do elemento soberania, que é transferida para o Estado Federal (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 466).

Uma das caracteristicas centrais da federacao é a descentralizacéo politica
inserida em um mesmo territério, que pode ser expressada a partir da existéncia de
varias entidades, ou seja, uma ordem juridica central e outras parciais, todas com
autonomia politica instituidas pela Constituicdo Federal, de sorte que, os entes
federados poderdo estabelecer normas com tematicas pertinentes as suas
competéncias, convivendo e exercendo o poder politico de forma harmonica (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 466).

Por outro lado, tem-se a presenca da soberania, a qual esta ligada ao
Estado Federal, e representa um poder supremo, uma vez que, internamente, ndo ha
nenhum outro que lhe sobreponha, e, no ambito externo, ela é una, indivisivel e
semelhante aos demais poderes soberanos dos outros Estados (CUNHA JUNIOR,
2017, p. 467).

Dessa forma, pode-se dizer que com o ordenamento juridico instaurado
pela CF/88, o Brasil, de fato, alcangou o status de federacéo, visto que a distribui¢ao
do poder politico aos entes federados se deu por meio de uma reparticdo de
competéncia mais justa e equitativa, sendo estabelecida estrutura triplice de
federacdo, congregando a Unido, Estados e Municipios de autonomia politica e
mesma condi¢&o hierarquica (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 468).
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Com isso, observa-se que existem trés circulos de poder, todos eles
componentes da vontade nacional, aos quais a CF/88 atribuiu autonomia que pode
ser visualizada no sentido de cada ente possui auto-organizacao, autogoverno, que
esta ligada a possibilidade de eleicdo dos préprios representantes, e
autoadministracao, vez que regulamentam a oferta de seus servicos (RIOS, 2018, p.
140).

Assim, € possivel identificar caracteristicas semelhantes nas Federagoes,
a primeira delas, conforme elucidado, é a presenca da autonomia politica decorrente
da descentralizacdo de poder, orientado pela Constituicdo, mediante reparticdo de
competéncias, mas ndo somente isso, faz-se também necessario o estabelecimento
de autonomia financeira aos entes federados para que possam concretizar 0s
encargos constitucionais (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 794-795).

Outra marca das federacdes diz respeito a participacdo das vontades
parciais emanadas pelos entes federados na formacédo da vontade geral, de modo
que, as deliberacdes tomadas constituiram o somatorio das vontades locais, decisées
estas que sdo tomadas em 6rgao especifico representativo que € o Senado Federal
(TEMER, 2008, p. 63).

Além disso, € resguardada a possibilidade de auto-organizacdo dos
Estados-membros através de textos constitucionais préoprios, a partir da qual é
possivel atribuir funcdes tipicas aos seus Poderes; tem-se como elemento central a
indissolubilidade do pacto federativo, vedando-se o direito de secesséo; a existéncia
de uma Constituicdo escrita, rigida e que o proteja em seu nucleo mais intimo, de
modo que, ndo seja possivel suprimi-lo; e, por fim, a criagcdo de 6rgdo que exerca o
controle de constitucionalidade das normas que eventualmente prevejam quaisquer
usurpacéo de competéncia (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 795-796).

A vista do exposto, impde-se dizer que o federalismo consiste em uma
forma de organizagéao politico-territorial, através da qual sdo divididas a legitimidade e
de onde partirdo as decisbes coletivas envolvendo todas as esferas de governo, ou
seja, verifica-se que ha um compartilhamento de responsabilidades que visa reduzir
desigualdades presentes em todo territério nacional (RIBEIRO; RIBEIRO;
WILLENSHOFER, 2017, p. 19).

E com base na ideia resolucéo de interesses da coletividade que se pode
relacionar o federalismo com a nocdo de solidariedade, pois ela representa,

atualmente, um dos principais fundamentos do Estado Democratico de Direito, de
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modo que, o0 compromisso na realizacdo de direitos fundamentais, como a saude, e 0
enaltecimento de valores éticos traduzem a reafirmacdo da carga axiologica
associada ao poder publico (RIOS, 2018, p. 141).

A partir disso, é possivel observar que a Federacao Brasileira abarca todos
esses elementos mencionados, uma vez que a CF/88 prevé em seu texto a
delimitacdo de todas essas caracteristicas, com destaque para a reparticdo de
competéncias, caracteristica que sera objeto de maior enfoque, nos termos dos arts.
23, 1I; 24, XII; 30, 1l e VII, todos da CF/88 (CF/88, Art. 23, 1l, Art. 24, XII, Art. 30, Il e
VII).

Logo, este capitulo busca se debrucar sobre como esta desenhado o direito
a saude no que diz respeito as competéncias materiais e legislativas da Uniéo,
Estados e Municipios, bem como trazer quais serdo 0s papeis por eles
desempenhados no contexto do SUS, que representa um sistema interfederativo,
conforme ja mencionado no presente trabalho.

Todavia, € sabido que, apesar das previsbes expressas que tratam da
responsabilidade do poder publico sobre as praticas das politicas publicas para
exercicio do direito a saude e, especificamente, em relacdo ao fornecimento de
medicamentos oncoldgicos, verifica-se que nem sempre todos os necessitados
conseguem obter essa prestacdo estatal, de sorte que ingressam com acdes judicias

visando a concessao dos insumos.

Em consequéncia disso, tem-se como segundo objetivo do presente
capitulo discutir os desdobramentos envolvendo as consequéncias da interferéncia do
Poder Judiciario no ambito administrativo do Estado, que perpassam pelas nocdes de

descentralizagdo da saude, e os conflitos de competéncia.
3.1 ATUACAO DOS DIFERENTES NIVEIS DE GOVERNO

Conforme mencionado em tépico anterior que se deteve sobre, dentre
outras nogbes, o SUS e seus principios, 0os quais se dividem em doutrinérios e
organizacionais, tem-se agora como pressuposto analisar a atuacdo dos entes
federados, quais sejam, Unido, Estados, DF e Municipios, com base em suas
competéncias especificas, e de que forma eles contribuem para o funcionamento do
sistema de saude e, por conseguinte, ddo concretude ao direito.

As competéncias constitucionais podem ser divididas em legislativa, que

diz respeito & capacidade de criagdo em matéria normativa com fundamento nos
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ditames previstos na CF/88, e material, também chamada de administrativa, que
consiste na pratica de acbes concretas, visando a promocdo do interesse publico,
baseando-se nas normas previamente editadas (CARVALHO FILHO, 2013, p. 11).

No que tange ao aspecto legislativo, os arts. 24, Xl e 30, Il CF/88
estabelecem que a Unido, Estados e Municipios possuem a competéncia concorrente
acerca das mateérias de defesa e protecdo da saude, ao passo que o art. 23, Il, CF/88
determinou a competéncia material comum para que todos os entes publicos sejam
responsaveis pelo cuidado da saude (CF/88, Art. 23, Il e Art. 24, XII).

Ademais, a CF/88 também disciplinou que os diplomas legais editados pela
Unido devem dispor sobre questdes gerais, sendo permitida a criacdo de normas
suplementares pelos Estados, salientando ainda que, em havendo vacuo legislativo
federal em matéria de direito a saude, este Ultimo ente pode fazé-lo, até que seja
instituida lei superveniente (CF/88, Art. 24, 88 1°, 2°, 3° e 4°). O texto constitucional
resguarda a possibilidade de que os Municipios lancem normas sobre a tematica,
suplementando os diplomas federais e estaduais (CF/88, Art. 30, II).

E de suma importancia pontuar que, o pacto federativo brasileiro néo atribui
diferentes niveis de hierarquia aos entes politicos, de sorte que, no que diz respeito
as suas praticas no SUS, cada um desempenhara esforcos autbnomos entre si, com
comando unico em cada esfera governamental, representados, respectivamente, pelo
Ministério da Saude (MS), Secretaria Estadual de Saude, ou 6rgao similar, e
Secretaria Municipal de Saude, ou érgao com funcao equivalente, no ambito da Uniéo,
Estados/DF e Municipios (SILVA, 2012, p. 141-142).

Desse modo, infere-se que a outorga de competéncia comum nao significa
a permissividade de competicdo, ao contrario, o que se vislumbra é existéncia de
cooperacao entre eles, visto que, se houvesse pratica desmedida e concomitante de
atos em um mesmo sentido, acarretaria na ma utilizacdo dos recursos que sequer
promoveriam servi¢os de saude de qualidade (BARROSO, 2009, p. 40-41).

Nesse sentido, a CF/88, a partir da previsdo expressa no seu art. 23,
instituiu as bases do federalismo sanitario cooperativo, tendo como elemento central
a comunhd&o de esfor¢os a serem realizados por todos os entes publicos na prestacéo
dos servigos de saude, além do fato de que o dispositivo em comento promove uma
relacdo de conexao entre as matérias, ndo sendo possivel dissocia-la dos demais
(RAMOS; NETTO, 2017, p. 306-307).
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Para corroborar com o entendimento abordado, é de valor a licdo de Bercovici:

Nas competéncias comuns, todos os entes da Federacdo devem colaborar
para a execucdo das tarefas determinadas pela Constituicdo. E mais: nédo
existindo supremacia de nenhuma das esferas na execucao dessas tarefas,
as responsabilidades também sdo comuns, ndo podendo nenhum dos entes
da Federacao se eximir de implementa-las, pois o custo politico recai sobre
todas as esferas de governo (2002, p. 16-17).

No entendimento de Bercovici, 0 interesse comum que perpassa por todos
os entes federados se consubstancia na tomada de deciséo conjunta, a qual ocorre,
a priori, na seara federal, em que se decide quais serdo as medidas uniformemente
adotadas sobre um tema especifico, e posteriormente no &mbito regional e local, onde
ocorre a execucdo de forma mais individualizada, tendo em vista as peculiaridades de
cada esfera de poder (2002, p. 17).

No contexto normativo legal, verifica-se também gue no extenso rol previsto
na Lei n° 8.080/90, é possivel destacar atribuicdes comuns aos entes, como a escolha
de mecanismos de controle e suas instancias para desempenhar as atividades de
avaliacao e fiscalizacdo das acdes e servicos de saude, o gerenciamento de seus
recursos orcamentarios e financeiros, organizacdo e coordenacdo do sistema de
informacao de saude, entre outros (Lei n°® 8.080/90, Art. 15).

Dessa forma, nota-se que alguns dos critérios estabelecedores das acbes
de salde, ou seja, a qual ente ela sera atribuida, sdo a sua capacidade financeira,
aproximando-se da Unido as praticas que demandam maiores custos; capacidade de
uniformizacédo de politicas e sistemas, de modo que, as matérias que exigem maiores
uniformizagdes serdo de incumbéncia federal; e a capacidade de execucéo, a qual a
foge da légica anterior, ou seja, 0os Municipios deverao assumir 0s atos que precisem
de maiores intervencdes na sociedade (RIOS, 2018, p. 146).

Ainda nas palavras de Rios, adverte-se que 0 servigo de saude envolver
doenca de alto grau de complexidade, a exemplo das patologias cancerigenas, é
possivel que a Unido se encarregue de desenvolvé-lo, ou pelo menos disponibilize o
recurso a ser empregado (2018, p. 146).

Apesar da clara interdependéncia entre os niveis de governo, restou a
cargo da Unido atribuicdes mais centrais, a exemplo da definicdo e gestédo da politica
publica de saude, bem como ficou definido que ela deve participar de forma mais
preponderante no seu financiamento, ao passo que, o0s Estados devem,
principalmente, se atentar para acdes e servicos executados dentro de seus limites,

mas, em respeito ao principio da descentralizacao, essas atividades sao repassadas
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aos Municipios que os integram, sendo-lhes conferido suporte técnico e financeiro
(SILVA, 2012, p. 142-143).

Com isso, a seara estadual comporta atribuicbes de coordenacéo,
supervisdo das acdes executadas pelos Municipios, bem como, em carater
complementar, prestam diretamente alguns servicos de certa complexidade ou
abrangéncia territorial (RIOS, 2018, p. 147). Além disso, € o ente responsavel pela
identificagdo de hospitais de referéncia e gerir sistemas publicos de alta
complexidade, de referéncia estadual e regional, e a edicdo de normas, em carater
suplementar, para o controle e avaliacdo das acfes e servicos de saude (Lei n°
8.080/90, Art. 17, IV e XI).

Em outras palavras, partindo do pressuposto que a nocao de
descentralizagdo emanada do SUS constitui um dos seus elementos principais, tendo
como desdobramento a regionalizacdo do sistema, percebe-se que 0s Municipios
receberam grande destaque na reparticAo de competéncias e atribuicdo de funcoes,
de modo que, funcionam como pec¢a chave na execucao das acdes e servicos de
saude.

E através deste ente federativo que o Estado como um todo consegue
tangenciar de forma mais intima os interesses dos cidadaos para que, a partir dai,
possa ter mais clareza para executar suas politicas publicas, e com isso 0s Municipios
passaram a ocupar maior centralidade, ou seja, torna-se mais factivel a existéncia de
um sistema que, apesar de Unico, atenda as necessidades plurais do pais, visto que
ele é o principal responsavel pela operacionalidade das acdes (RIOS, 2018, p. 139).

Logo, entende-se que o Municipio, com base também no principio da
participacdo da comunidade, € o ente federado capaz de assimilar com melhor
inteligéncia os interesses da sociedade amparada pelo SUS, fazendo com que o
direito a saude seja melhor compreendido no ambito local e, em consequéncia disso,
as politicas elaboras em nivel nacional podem se conformar em relagdo as essas
pretensdes, visto que podem ser aglutinadas as individualidades extraidas do nivel
municipal (RIOS, 2018, p. 149).

Conforme depreende-se do art. 18, da Lei n°® 8.080/90, aos Municipios
incumbe ofertar ages e servicos ligados a atencdo basica; executar as prestacdes de
vigilancia em saude, com a consequente materializacdo da politica de saude
elaborada em nivel nacional; promover o controle e fiscalizacdo dos procedimentos

praticados pelos entes privados, a partir das delegacdes; bem como séo responsaveis
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pela sedimentacao da assisténcia farmacéutica em ambito local (RIOS, 2018, p. 147).
Vale ressaltar que, o Distrito Federal engloba as atribuicbes determinadas aos
Estados e Municipios conjuntamente (Lei n° 8.080/90, Art. 19).

Conforme exposto, a descentralizacdo do SUS, com sua extenséo pelos
entes federados, enaltece o principio da participacao social e, nesse sentido, convém
ressaltar as balizas trazidas pela Lei n® 8.142/90 que, dentre outras questdes, institui
a gestdo comunitaria, inserindo os usuarios do sistema nos conselhos de salude em
todas as esferas publicas (RIBEIRO; RIBEIRO; WILLENSHOFER, 2017, p. 19).

No ambito infralegal, foi a Norma Operacional Basica (NOB) n° 01/93 que
estipulou a criacao das comissdes intergestoras do SUS, a primeira delas de natureza
nacional e composicao tripartite, além daquela integrada ao nivel estadual, de carater
bipartite (Portaria n® 545 GM/MS, 1993).

Insta salientar que, no inicio do contexto p6s-CF/88, Estados e Municipios
deveriam, voluntariamente, anuir com as diretrizes nacionais de saude, o que ocorreu
a partir da proposta de transferéncia de recursos federais, instituida através das NOBs
produzidas pelo MS, ressaltando a importancia da NOB n° 01/93, a qual foi
responsavel pela atratividade dos muitos entes municipais (FRANZESE, 2010, p.
119).

Dessa forma, observa-se que a institucionalizacdo desses centros de
negociagdes inviabilizou que o Poder Executivo federal, na figura do MS, elabore as
premissas de funcionamento do SUS de forma atender somente aos seus interesses,
ampliando as tratativas para os demais entes, representando um mecanismo de
contrapeso a concentracdo da tomada de decisdo em Unica esfera governamental
(ARRETCHE, 2004, p.23).

Trata-se, portanto, de locais concebidos para tratativas negociais entre 0s
entes publicos, de forma consensual, acerca da gestdo compartilhada, em
observancia aos parametros cunhados pela politica de saude, bem como sobre suas
responsabilidades, individuais e solidarias, nas redes de atencao a saude, respeitando
as capacidades financeiras de cada seara (RIOS, 2018, p. 151).

Em outras palavras, fica evidente que a formulagdo de politicas e
participagédo social no contexto do SUS perpassa por uma rede organizacional que
congrega, ao mesmo tempo, entidades dos diferentes niveis do Poder Executivo

interagindo de forma a aquilatar seus interesses e materializar os principios
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organizacionais do SUS, funcionando como um elo entre o ambito nacional, regional
e local.

Em que pese as contribuicbes positivas advindas desse processo de
implantagéo do SUS, o fato de o MS ter assumido uma postura mais centralizadora e
ativa gerou questionamentos envolvendo a definicdo das competéncias e atribuicdes
dos Estados e Municipios, os quais figuravam mais passivamente na construcéo das
politicas publicas, tinha-se como consequéncia uma maior lentiddo na
descentralizagao do sistema (SILVA, 2012, p. 144).

Neste periodo, apesar de a municipializacdo da saude ter sido objetivada
desde o comeco, em atencdo ao principio da descentralizacdo, a regionalizacdo das
acOes restou marginalizada, de forma que as relagées entre o nivel federal e o governo
estadual foram enfraquecidas e, por outro lado, os Municipios sofreram um maior
acumulo de atribuicBes executivas, dificultando a definicdo de responsabilidade entre
0s entes regionais e locais (RAMOS; NETTO, 2017, p. 318-319).

A vista disso, buscou-se a implementacido de um modelo de gestdo que
permitisse mais similitude aos principios do SUS e conformidade a realidade de cada
ente, de modo que, através disso, a execucdo das acles de saude fosse ampliada
(SILVA, 2012, p. 145). Na linha de pensamento trazida por Silva, era também
necessario incrementar a influéncia da participacdo da sociedade na tomada de
decisdo, com o intuito de que as politicas publicas atingissem de forma mais efetiva
as questdes locais, culminando na criacdo, em 2006, no Pacto pela Saude, nos
moldes de uma politica de Estado (2012, p. 145).

A partir de sua criagdo, os Estados e Municipios, que antes eram figuras
secundarias na construcdo das politicas de acdes de saude, tiveram seu poder de
participacdo aumentado, uma vez que foi instituido o Colegiado de Gestado Regional
(CGR), espacgo este que promove articulagao constante entre os entes federados, de
modo a facilitar a organizacéo e integracéo dos servicos prestados (BRASIL, 2011, p.
42-43).

O Pacto pela Saude tem sua estrutura baseada em trés vertentes, quais
sejam, o Pacto pela Vida, o Pacto em Defesa do SUS e o Pacto de Gestédo do SUS,
de modo que, na primeira delas, tem-se como proposta a reunido 0s representantes
de todos os niveis de governo para que, em conjunto, estabelecam compromissos que

efetivamente se assemelhem as demandas da populacdo, como por exemplo a
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execucao do controle dos canceres de mama e de colo de Utero e incremento da
atencao basica (RAMOS; NETTO, 2017, p. 320).

Em relagéo ao Pacto em Defesa dos SUS, este se destinou a fortalecer as
bases do sistema salude para que pudesse ser representado como uma politica
publica que alcancaria toda a extenséo do pais, mediante atuacdo mais engajada dos
gestores publicos e sociedade civil, além da finalidade de regulamentacdo sobre o
financiamento do SUS (RAMOS; NETTO, 2017, p. 320).

Nos dizeres de Ramos e Netto, o Pacto de Gestdao do SUS consolidou
diretrizes para orientacdo do sistema, dispondo sobre, dentre outras nocoes,
descentralizacéo, regionalizacao, financiamento, participacédo e controle social, bem
como foi promovida uma reparticdo de competéncia sanitarias no ambito normativo
infralegal (2017, p. 320).

A posteriori, em 2011, a Comisséao Tripartite, formada pelos representantes
do MS, Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e o Conselho Nacional
de Secretarias Municipais de Saude (CONASEMS), e a Comisséo Bipartite, composta
somente pelos dirigentes estaduais e municipais, tiveram seus objetivos
expressamente previstos na Lei n° 8.080/90, visando, sobretudo, organizar as acdes
e servicos de saude (Lei n° 8.080/90, Art. 14-A e Art. 14-B).

3.1.1 Financiamento do sistema Unico de saude

Em consonancia com o capitulo anterior, o processo de construcao das
diretrizes hoje sedimentadas foi ocasionado, indubitavelmente, pelo advento da
CF/88, que proporcionou a transformacao dos pilares do sistema de saude no Brasil,
antes caracterizado pela centralidade federal e seletividade na prestacdo dos
servigos, agora baseado nas noc¢bes de universalidade e descentralizagcdo, mas
também pela producdo normativa legal e infralegal, com destaque para as NOBs
(FRANZESE, 2010, p. 118-119).

As normas do MS orientavam como seriam realizadas as transferéncias
dos fundos distribuidos pelo governo federal aos entes aderentes as novas diretrizes,
as quais eram feitas, inicialmente, mediante a celebracdo de convénios, todavia, com
a edicdo das NOBs n° 01/93 e 01/96, os representantes locais puderam optar por
diferentes modalidades de gestdo, observadas suas capacidades administrativas,
passando a ser realizado de forma individualizada e automatica, servindo, portanto,
como forte elemento atrativo (FRANZESE, 2010, p. 120).
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Entretanto, a descentralizacao realizada nesses moldes permitiu a criacao
desigualdades financeiras entre as esferas de governo, além de se depender
demasiadamente em relagcdo as verbas repassadas pelo governo federal, uma vez
que nao foi consolidada de forma gradual e continua, de modo que o suporte técnico
e financeiro dos entes subnacionais fica prejudicado (RAMOS; NETTO, 2017, p. 321-
322).

Além das previsbes normativas que tratam das reparticbes de
competéncias, é extremamente necessario que seja, na mesma medida,
regulamentado o sistema de financiamento das acdes e servicos de saude, o qual é
pautado ndo somente pela complexidade das prestacfes, mas é influenciado pela
arrecadacdo tributéria dos entes federados e os repasses constitucionais (GANDINI;
BARIONE; SOUZA, 2007, p. 29).

Nesse sentido, a CF/88, ao caracterizar o direito a saude como sendo
prestacional e, portanto, demandar praticas positivas do Estado, delimitou as suas
fontes de custeio, de modo a garantir recursos minimos provisionem a saude publica
brasileira, abarcada no seio da seguridade social (SCAFF; NUNES, 2011 KINDLE).
Vale ressaltar que a matéria de financiamento do direito a satde foi objeto de alteracéo
pelas EC n° 29/2000 e 86/2015.

Dessa forma, o constituinte originario determinou que 0s custos para o
financiamento das praticas executivas dos Estados e Municipios sé&o provenientes da
arrecadacdo da seguridade social dos respectivos entes, de sorte que todos 0s niveis
de governo contribuem de forma integrada, configurando um sistema interfederativo
(SILVA, 2012, p. 149-150).

Essa determinacdo encontra-se estampada nos arts. 195 e 198, 8§ 1°,
ambos da CF/88, salientando ainda que néo serao excluidas outras fontes de receita:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢gamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribui¢cdes sociais:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

§ 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (BRASIL, 1988).

Conforme aludido anteriormente, a criagdo do SUS e a regulamentacao

emanada das Leis n° 8.080/90 e 8.142/90 consolidaram a forma como se dao
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transferéncias financeiras entre o0s entes, sendo realizadas automatica e
regularmente, com destinatario final os respectivos fundos de salude, quais sejam, o
Fundo Nacional de Saude (FNS), os Fundos Estaduais de Saude (FES) e os Fundos
Municipais de Saude (FMS), que devem estar ativos e atenderem aos requisitos
também previstos na legislacao ordinaria (SILVA, 2012, p. 151).

O repasse de verbas pelo governo federal deve obedecer a critérios
especificos, levando em consideracdo parametros como o perfil demogréfico da
regido, desempenho técnico, econémico e financeiro do ente federado no periodo
anterior, seus niveis de participacdo do setor salde nos orcamentos estaduais e
municipais, dentre outros (Lei n°® 8.080/90, Art. 35).

A composicao da verba destinada aos fundos de saude é bem variada, todavia,
sua maior parte esta relacionada ao montante orgamentario, com prevaléncia para as
transferéncias constitucionais orcamentarias, devidamente regulamentados na Lei de
Diretrizes Orcamentéarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA), sendo, ainda,
admitida a possibilidade do recebimento de doagdes, bem como receitas de naturezas
distintas (RIOS, 2018, p. 156).

Com a promulgacédo da EC n°® 29/2000, restaram assentados valores minimos
a serem aplicados por todos os niveis de governo no ambito da saude, os quais foram
posteriormente fixados pela Lei Complementar (LC) n° 142/2012, estabelecendo os
percentuais de 12% e 15%, respectivamente, para Estados e Municipios/DF, ou seja,
autorizou a vinculacéo de receitas, sob pena de nédo serem realizados os repasses
constitucionais de receitas como um todo (FRANZESE, 2010, p. 121).

Em relacéo a Unido, tendo em vista a alteracao promovida pela EC n°® 86/2015,
0 poder constituinte reformador estabeleceu que as verbas destinadas para as acoes
e servicos de saude deve corresponder a, no minimo, 15% da receita corrente liquida
do respectivo exercicio financeiro (CF/88, Art. 198, § 2°, I).

Dessa forma, em respeito aos comandos constitucional e legal, os Estados
devem destinar 12% do montante arrecadado referente aos impostos que lhe fora
outorgada competéncia, além dos repasses efetuados pela Unido no que diz respeito
ao Imposto de Renda e o Imposto sobre Produtos Industrializados (RIOS, 2018, p.
156).

Especificamente sobre os Municipios, determina-se que sejam destinados 15%
da quantia recolhida por meio da cobranca dos impostos de sua competéncia somado

aos valores advindos da Unido e dos Estados, conforme artigos 156, 158 e 159, inciso
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I, alinea b e 8 3° da CF/88 (CF/88, Art. 198, 8§ 2°, IIl). Em relacdo ao DF, deve ser
observada a origem da receita, uma vez que a este ente sdo impostas as regras dos
Estados e Municipios, valendo ressaltar que, em caso de impossibilidade de
dissociacdo das verbas considerando as bases estaduais e municipais, impde a
aplicacao de 12% da arrecadacéo (LC n°® 141/2012, Arts. 6°, 7° e 8°).

A previsdo expressa dessa sanc¢ao constitucional contribuiu positivamente para
que entes subnacionais adotassem uma postura mais atenta as politicas de saude,
visto que a penalidade imposta em caso de descumprimento gera um efeito muito
mais gravoso aos cofres publicos, gerando um incremento nos investimentos na area
(SILVA, 2012, p. 153).

Outra inovacéo trazida pela EC n° 86/2015 foi a obrigatoriedade de execucao,
pelo Poder Executivo, das emendas promovidas por parlamentares em relacdo ao
orcamento federal, respeitado o limite de 1,2% da receita liquida corrente, mesmo
critério que baseia o repasse da Unido para a saude, obtida no ano anterior,
ressalvadas as hipoteses de impedimentos técnicos (CUNHA JUNIOR, 2017, p.
1.213).

Vale ressaltar que a fixacdo do percentual proposta pela EC n°® 86/2015 néo foi
imediatamente imposta ao governo federal, em que pese a sua imediata entrada em
vigor, mas determinou-se que, ao longo dos anos, 0s niveis de investimento
aumentariam até alcancar o patamar de 15%, tomando como exercicio fiscal inicial
dessa crescente o de 2014, ou seja, os efeitos dessa seriam retroativos (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 1.213). Todavia, essa crescente orcamentaria ndo chegou ao fim,
uma vez que o dispositivo que lhe instituia foi revogado pela EC n°® 95/2016, criando
o Novo Regime Fiscal da Unido (EC n°® 95/2016, Art. 3°).

A vista do exposto, observa-se que a descentraliza¢do de encargos na salde
teve sua origem na anuéncia dos entes municipais a participacdo do sistema, com
base, sobretudo, na atratividade dos recursos do governo federal, condicionando-os
as suas escolhas, de modo que, ao longo do tempo, a assunc¢éo de responsabilidades
pela provisédo de servigos de saude aumentou (ARRETCHE, 2004, p.24).

Todavia, a alocacao de recursos nas politicas publicas de saude ndo permite a
maior efetividade do direito a saude, tal qual encontra-se parametrizado pela CF/88,
além da necessidade de implementar uma gestao mais qualificada, buscando atenuar

as desigualdades estruturais, principalmente, na esfera municipal, a qual atua mais
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fortemente na execucéo dos servigos prestados, mitigando, por conseguinte, a ideia
de federalismo sanitario cooperativo proposta.

Diante disso, tem-se que o financiamento da saude no Brasil esta regido por
normas das diversas hierarquias, de modo que todo esse aparato legislativo
representa a garantia para a efetividade do direito a saude, sustentado, direta ou
indiretamente, pelos cidadaos e, portanto, possiveis usuarios, mas que nao é
implementado da melhor maneira (SCAFF; NUNES, 2011).

3.2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Como ja explicitado anteriormente, o sistema de saude brasileiro urge por
melhorias e adequacdes de suas acdes e servicos para que os principios e diretrizes
do SUS sejam alcancados e praticados de forma integral, universal e equanime aos
cidadaos. Estes possuem o direito a satde como um direito fundamental a vida, que
permite a dignidade da pessoa humana em todas as suas amplitudes, que envolvem
nao somente 0 acesso as acdes e servicos de saude, mas também, a educacéo, lazer,
trabalho, saneamento basico, transporte. Estes direitos, em particular, o direito a
saude, apresenta-se, com a Constituicdo Cidada, como dever do Estado em seu
cumprimento recorrendo como base de argumentos para a judicializacdo da saude
(SIMOES, 2013, p.25).

A concretizacdo do direito a saude estd comparada a existéncia de politicas
publicas submissa a uma gestao eficiente e disponibilidade de recursos. Por
consequéncia afirma-se que os trés pontos elementares para a garantia a saude sao:
lei, execucdo e recursos disponiveis, de modo que sua deficiéncia podera
desequilibrar o sistema de satde (REGO, 2017, p. 52).

A judicializacéo da saude, concerne a sentencas judiciais que determinam
ao poder publico a obrigacdo de fornecer medicamentos entre outros servigco e
produtos, que possam néo estar sendo fornecidos em plenitude pelos gestores
publicos (CERVI et al., 2020 p. 2016).

Ao decorrer da década de 90 no Brasil, houve um crescimento da procura
dos medicamentos antiretrovirais sucedendo a Lei n° 9.313/96 que assegurou a
distribuicao gratuita desses medicamentos minimizando o a mortalidade e elevando o
aumento da expectativa de vida dos individuos com a doenca. O éxito do processo
proporcionou para dar continuidade com outros 0os medicamentos e doencas
(COELHO, et al., 2021, p. 2-3). Em 2009, com o intuito de elucidar as questbes



52

técnicas, cientifica, politicas sociais e econdmicas que envolvessem as decisdes
judiciais foi convocada uma Audiéncia Publica n°4 com o apoio de varios setores da
sociedade e do Estado (SIMOES, 2013, p.18).

Apéds a eclosdo de numeros de casos litigiosos e a heterogeneidade das
decisfes judiciais tornou-se indispensavel a apuracdo de provaveis fraudes com
beneficios a industria farmacéutica (COELHO, et al., 2021, p.3). Em suma, quando
ndo programadas e de carater emergencial, as demandas judiciais geram onerosidade
e dificuldade no planejamento, o que eleva os custos empregados (CERVI, et al.,
2020, p. 2016).

O resultado dos processos judiciais que envolvem o fornecimento de
medicamentos interfere no financiamento da assisténcia farmacéutica a custa que boa
parte dos medicamentos tem elevado impacto financeiro (NOGUEIRA, 2019, p. 10).
Ademais existem casos em que o SUS ja fornece o tratamento com eficacia e
seguranca clinica idénticos ou superiores aos solicitados, mais uma vez elevando o0s
gastos néo planejados comprometendo a garantia e a sustentabilidade do direito
coletivo em desfavor do individual (ANJOS; RIBEIRO; MORAIS, 2021, p. 115).

A realizacdo da Audiéncia Publica da Saude (APS) pelo STF propés
debates de gestores publicos das esferas federadas do SUS, profissionais de saude
especializados, Defensoria Publica, Procuradoria, Ministério Publico, Magistrados,
setor industrial farmacéutico e a sociedade, e concluiu a indispensabilidade do Férum
Nacional do Judiciario no objetivo de monitorar e resolver demais judiciais de
assisténcia a saude (ANJOS; RIBEIRO; MORAIS, 2021, p. 115).

A precariedade da atencao primaria, caréncia organizacional da assisténcia
farmacéutica, fragilidade na alocacdo dos recursos humanos, dificuldades de gestéo
e 0s impactos orcamentarios demonstram a incapacidade de fornecer as demandas
da populacdo quanto aos principios de universalidade, integralidade e equidade
(SIMOES, p.45). Visto que, os recursos utilizados para o pagamento das acoes
judiciais fazem parte dos recursos destinados aos medicamentos, o que pode
contribuir para a diminuicdo destes recursos para a maioria da populacdo
(PASQUETT]I; JUNGES, 2013, p.16).
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4. ANALISE DA ATUACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O ordenamento juridico instituido pela CF/88 conferiu grande for¢ca normativa ao texto
constitucional, de modo que, ele ndo pode mais ser interpretado como uma simples
orientacdo de cunho politico, longe disso, atribuiu-se aplicabilidade direta e imediata
as normas e, assim, quando os direitos dela emanados sdo levados ao Poder

Judiciério, este deve promover sua tutela especifica (BARROSO, 2009, p. 35-36).

Esse avanco normativo foi promovido através do movimento chamando de doutrina
da efetividade, o qual foi responsavel por sedimentar ideias no sentido de que a
constituicdo possui carater imperativo e impositivo, uma vez que estabelecem
comandos que podem ser violados mediante acdo ou omisséo e, por conseguinte,

cabe ao ambito jurisdicional reestabelecer o direito violado (BARROSO, 2009, p. 36).

Percebe-se, entdo, que o processo de elaboracdo da CF/88 é marcado pelo carater
democratico, sendo, portanto, constituido no Brasil um Estado Democratico de Direito,
vide art. 1°, caput, CF/88, além de estabelecer direitos que promovem maior
organizacéo econdmica e social, buscando quebrar as bases anteriormente instituidas
(TEIXEIRA; MORAES, 2020, p. 552).

Além da implementacdo do Estado Democratico de Direito, a CF/88 caracterizou o
Brasil como um Estado Social, no qual o poder publico deve envidar todos os esfor¢os
para assegurar o projeto social demarcado pela norma constitucional, visando
solucionar as desigualdades através das politicas publicas, ou até mesmo mediante
atuacao jurisdicional (ALVES, 2014, p. 75).

Nesse sentido, tendo em vista o fato de que o direito constitucionalmente assegurado
€ norma juridica e, portanto, deve ser cumprida, a CF/88 alcou o direito a saude ao
status de direito fundamental, possuindo, conforme analise detidamente realizada no
capitulo 2, um viés prestacional, ou seja, faz-se necessario o cumprimento de praticas
estatais positivas, ao mesmo tempo em que é um direito de defesa, demandando

abstencéo da interferéncia estatal ou privada nos seus limites.

E justamente a exigéncia da atuacg&o estatal para sua concretizag&o no contexto fatico
gue esta relacionada ao objeto deste tépico, pois nem sempre o direito a salde, que
tem como um de seus desdobramentos o fornecimento de medicamentos oncoldgicos,

por exemplo, € plenamente efetivo, dando ensejo a participacdo do Poder Judiciario
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para que este, através das decisdes proferidas, promova a executividade das acdes
(TEIXEIRA; MORAES, 2020, p. 550-551).

Vale ressaltar que o direito & saude, apesar de depender das politicas publicas para
ser concretizado e ser de natureza social, ndo € instituido por normas meramente
programaticas, ao contrario disso, sdo plenamente eficazes, com efeitos proprios e
vinculantes, ja que se trata de uma consequéncia indissociavel do direito a vida
(TEIXEIRA; MORAES, 2020, p. 559).

Essa visdo é expressada pela jurisprudéncia do STF, que pode ser percebida no

excerto da ementa de julgado paradigmatico abaixo colacionada:

O direito a satde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacao no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda
gue por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. (AgRg no RE 271.286-8-RS. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello.
j-12.9.2000)

Assim, o sentido que se busca discutir é decorrente da insuficiéncia dos recursos e
ma administracdo pelos entes federados que inviabiliza a prestacdo das acbes e
servicos de saude, dando margem para que o Poder Judiciario seja o responsavel por

conferir efetividade ao direito.

Em outras palavras, observa-se que o primeiro mecanismo para efetivacéo do direito
a saude séo as politicas publicas estatais, de sorte que, somente a posteriori, € que
cabe ao Judiciario intervir, em havendo inércia ou omissao (OLIVEIRA; COSTA, 2011,
p. 84).

A vista disso, a efetividade do direito a salde consiste em um obstaculo a ser
ultrapassado pela sociedade e pelo Estado, sendo este ultimo o principal responsavel
por essa solugcdo, pois, para isso, € imprescindivel a sua atuagdo positiva de

implementacdo de medidas crescentes com vistas a protecdo da saude, além de
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propiciar, indiretamente, o desenvolvimento nacional (OLIVEIRA; COSTA, 2011, p.
85).

Todavia, apesar do art. 196, CF/88 estabelecer as premissas sobre a atuacédo do
poder publico na saude, prevendo forte intervencdo estatal, verifica-se que esses
desafios sao dificultados devido aos entraves juridicos, burocraticos e, sobretudo,
financeiros, vez que a globalizacdo persegue a eficacia econdmica, 0 que acaba

mitigando a efetivacao do direito a saude (ALVES, 2014, p. 76).

A influéncia do setor econémico global na efetividade dos direitos sociais também é

tratada por Cunha e Barbosa:

N&o obstante, embora a protecdo dos direitos sociais tenha sido incorporada
ao texto positivado da Constituicdo, em varios paises do ocidente, a
realizacé@o desses direitos tem sido vista com um olhar com viés liberal e, por
isso, carente de efetivacdo. Na perspectiva de realizacdo da dignidade,
mediante realiza¢&@o dos direitos sociais, a fungdo Judiciaria do Estado tem-
se revelado efetivadora de tais direitos (2015, p. 85).

No contexto econdmico, o Brasil, em que pese ocupar a posi¢cao de uma das principais
poténcias mundiais, ndo investe na mesma propor¢cdo que se desenvolve,
sobrecarregando os gastos particulares com as despesas na saude, ou seja, a
estrutura de financiamento estabelecida pela normas constitucionais, legais e
infralegais, conforme mencionado em capitulo anterior, ndo é capaz de suprir 0s
custeios do SUS, possuindo como um fator complicador a grande parcela da

populacao dependente do sistema (ALVES, 2014, p. 78).

Outros fatores que evidenciam a inefetividade do direito a salude sdo a precaria
prevencao sanitaria, a nao erradicacdo de doencas e epidemias que ja possuem
ampla disposicdo de tratamentos e insumos no mercado, bem como a visivel
desigualdade econbmica entre diferentes regides, o0 que proporciona o desrespeito ao
principio da justica social (ALVES, 2014, p. 80).

Assim, pode-se afirmar que inefetividade dos direitos fundamentais, dentre eles a
saude, tem causas comuns, quais sejam, a falta de vontade politica; desarmonia entre
0S mandamentos constitucionais e o0s interesses de governo; atuacdo administrava
precéria; e a inexisténcia de meios que promovam aumento nas arrecadacoes
financeiras (ALVES, 2014, p. 81).

Consequentemente, a auséncia das prestacdes de saude leva o Poder Judiciario a

ocupar o papel na implementagdo de direitos como a saude, tendo em vista a
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insuficiéncia das politicas publicas, de modo que as decisfes funcionam como meio a
compelir a acao estatal (CURY, 2020, p. 76).

No ambito da atuacao judicial para implementacéo de prestagdes estatais, ou seja, ha
promocéao da efetividade dos direitos fundamentais, ha um conflito entre principios da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, que corresponde ao argumento
favoravel as manifestacbes do Poder Judiciario, e a separacdo dos poderes
juntamente com légica da democracia representativa, que deslegitima a postura dos
magistrados, sob a ideia de que eles nao representam a vontade popular
(WANDERLEY, 2010, p. 120).

Apesar da corrente defensora da impossibilidade de interferéncia judicial, atualmente
€ admitida esta possibilidade, sobretudo, em razdo do mecanismo de freios e
contrapesos, através do qual o Poder Judiciario pode exercer o controle das normas
constitucionais imediatamente aplicaveis, tais quais as que preveem os direitos
fundamentais sociais, determinando a execucado das politicas publicas por parte do
Estado (WANDERLEY, 2010, p. 122). Nessa mesma linha de raciocinio, Wanderley
salienta que, mesmo que nao configure violacdo a separacdo de poderes, é
necessario respeitar as fungdes atribuidas aos poderes, de modo que, a atuacao
jurisdicional deve ser cautelosa, evitando que os fundamentos basilares dos direitos

sejam atingidos (2010, p. 122).

Dessa forma, observa-se que, no contexto brasileiro, o Poder Judiciario adotara
posturas mais ativas naquelas situacdes em que os demais poderes comprometam a
eficacia dos direitos sociais, como por exemplo a saude, com base em atitudes que
demonstrem desarrazoabilidade (WANDERLEY, 2010, p. 124).

Nesse sentido, vale a transcricdo da deciséo prolatada na ADPF n°® 45/DF, pelo Min.
Celso de Mello:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante j4 proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto da
Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
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infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO) (ADPF n° 45
MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Data de julgamento: 29/04/2004. Data
de publicacdo: 04/05/2004).

Permitir a atuacgédo jurisdicional consagra o acesso a justica por parte dos usuarios do
sistema de salde, os quais terdo seus direitos materialmente protegidos com o
cumprimento do comando constitucional, de modo que, € possivel definir o controle
das politicas publicas como sendo recomendavel, necessario e indispensavel
(OLIVEIRA; COSTA, 2011, p. 90).

Portanto, o munus do Poder Judiciario é a aplicacdo das disposi¢cdes normativas
observando a complexidade dos casos, sendo-lhe permitida determinada margem
para exercer o julgamento, com base na melhor interpretacdo, de forma proporcional
e em consonancia com os valores extraidos da Constituicdo, além de entender as
repercussoes sociais da decisdo proferida (OLIVEIRA; COSTA, 2011, p. 91).

Assim, é possivel construir uma relacao entre o acesso a justica e a saude, na medida
em que ela pode contribuir para uma melhora na incorporacéo, compra e distribuicéo
de procedimentos terapéuticos por parte dos entes publicos (VENTURA et al., 2010,
p. 80).

Por outro lado, essa mesma relacdo pode gerar a manutencao na elevada quantidade
de acdes judiciais, 0 que causaria uma diminuicdo na acuidade de processamento e
julgamento da demanda, de modo que, esses fatores culminariam com a
descaracterizacao do sistema, invertendo a l6gica proposta, uma vez que o ambito
jurisdicional passaria a ser visto como a primeira forma de satisfazer as pretensées
individuais e, em contrapartida, a efetividade do direito a salude coletiva restaria
prejudicada (VENTURA et al., 2010, p. 80).

A vista do exposto, & possivel definir trés circunstancias envolvendo a efetividade do
direito a saude que delimitardo quais as posturas a serem assumidas pelo judiciario
na imposicéo das prestacdes aos entes politicos, de sorte que a primeira delas associa
a efetividade aos insumos ofertados no SUS previamente estabelecidos (VENTURA
et al., 2010, p. 80). Na linha de raciocinio trazida por VENTURA et al., a segunda
vertente defende que o magistrado deve respeitar a autoridade absoluta do médico
gue assiste a0 demandante, ou seja, seu pronunciamento decisério deve seguir as
orientacdes por ele estabelecidos, visando assegurar a vida e integridade fisica. Por

fim, a terceira corrente se filia a tese de que o Poder Judiciario, no momento de
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determinar qual sera a prestacédo exercida pela Administracdo Publica, tem de se guiar
pelo sopesamento de interesses relacionados ao caso concreto, de forma a promover

a efetividade do direito na maior extenséo possivel (2010, p. 86).

Dessa forma, visando promover ainda mais a efetividade do direito a saude quando
objeto de decisédo judicial, tem-se como uma alternativa a ser empregada a melhora
no apoio técnico ao Poder Judiciario, para que suas determinacdes sejam dotadas de
amplo conhecimento cientifico (ALVES, 2014, p. 186).

Com base nisso, a Recomendacgao n° 31/2010, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), orientou aos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais a firmarem
convénios para que fosse providenciado apoio técnico especializado, de modo
colaborar na formagédo do processo decisorio, elucidando ao magistrado questfes
especifica do ambito da saude (ALVES, 2014, p. 186).

Além disso, a norma em comento sugere a visitacdo aos dispensarios de
medicamentos oncoldgicos, bem como aos hospitais credenciados como Unidade de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON) e aos Centros de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON) (BRASIL, 2010).

4.1 RESPONSABILIDADE SOLIDARIOS DOS ENTES FEDERADOS

Tendo em vista que, conforme demonstrado, as decisdes judiciais podem ser
entendidas como instrumento de efetividade do direito a saude, visando suprir a
omissao ou inércia das acdes e servicos que deveriam ser cumpridos pelo Estado, em
observancia ao comando exarado do texto constitucional, passa-se a analisar
aspectos envolvendo as demandas judicias que tém como pretensao principal o

fornecimento de medicamentos oncolégicos.

Importante premissa a ser levantada inicialmente é o fato de que, no contexto
oncoldgico, inexiste uma lista unica elaborada pelo Ministério da Saude de forma a
englobar todos os medicamentos que devem ser utilizados para o tratamento do
cancer no SUS, ao passo 0 que se encontram apenas protocolos clinicos
responsaveis por orientar a conducao da enfermidade (MAZZUCO; MENDES, 2019,
p. 2). Nesse sentido, Mazzuco e Mendes apontam que o sistema de saude carece de
investimentos aptos a sinalizar com maior precisdo os medicamentos e protocolos a

serem seguidos, de forma a inclui-los nos procedimentos da APAC, visto que,
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principalmente nos locais de dispensacdo, 0s insumos ja padronizados nédo sao

encontrados com frequéncia (2019, p. 2).

Em outras linhas, os medicamentos oncoldgicos néo integram a politica ordinaria de
assisténcia farmacéutica, razdo pela qual ndo estdo listados na RENAME, de sorte
que, conforme ja explicitado, sua dispensacédo deve ocorrer mediantes as UNACON e
CACON, as quais compete definir os procedimentos mais adequados, financiados
pelos recursos transferidos pelo MS, mediante APAC (HAEBERLIN; FRAGA JUNIOR;
MARTINI, 2019, p. 62-63).

Vale ressaltar que, apesar dessa falta de designacdo a medicamentos em especifico,
0 SUS prevé o tratamento do cancer, estabelecendo um rito na Lei n® 12.732/2012 de
como dever feita a conducdo do paciente a partir do diagnéstico da doenca, além de
que o advento da Lei n°® 14.238/2021 instituiu o chamado Estatuto da Pessoa com
Cancer, de modo que, seu art. 11 dispde, em consonancia com a CF/88, que o direito
a saude da pessoa com cancer sera efetivado mediante a criacéo de politicas publicas
(Lei n°® 14.238/2021, Art. 11; Lei 12.732/2012, Art. 1°). Logo, a auséncia de prestacao
estatal leva os cidadaos ao Poder Judiciario para concessdo dos medicamentos.

Desse modo, o0 que se pretende é analisar, neste momento, alguns aspectos de ordem
processual e procedimental dos litigios, bem como tratar sobre a composicéo do polo
passivo, as questbes probatérias, bem como se ha distincbes entre as acdes

individuais e coletivas.

As acdes envolvendo o fornecimento de medicamentos oncoldgicos, encontram
respaldo fundamental no art. 196, CF, além de que, com base na interpretacao
proferida pelo STF, tem-se que o polo ativo da demanda pode ser integrado por todos
os entes federados, coletiva ou separadamente, ou seja, esta-se diante de uma
hipotese de responsabilidade solidaria, ainda que um deles n&o tenha competéncia
atrelada para executar a politica publica em questdo (HAEBERLIN; FRAGA JUNIOR;
MARTINI, 2019, p. 62).

Esse entendimento foi objeto de discussédo no TEMA 793, do STF, tendo como leading
case 0 RE n°® 855.178/SE, o qual teve repercussao geral reconhecida, com a seguinte

ementa e tese firmada:

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

Tese: O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente. (RE 855178 RG, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno. Data
de julgamento: 05/03/2015. Data de publicacdo: 16/03/2015).

Conforme se extrai do proferido pelo Min. Luiz Fux, a obrigacédo solidaria dos entes
politicos, no que diz respeito a efetividade do direito a saude, foi reafirmada pelo STF
em diversos julgados, destacando a decisdo na Suspensdo da Seguranca (SS) n°

3.355, de relatoria do Min. Gilmar Mendes:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Salde SUS. Politicas publicas. Judicializagéo do direito a saudde.
Separacéo de poderes. Parametros para solucéo judicial dos casos concretos
gue envolvem direito & saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federagdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento:
Clopidrogrel 75 mg. Farmaco registrado na ANVISA. N&o comprovacédo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento (Ag.Reg. SS n° 3.355, Relator Min. Gilmar Mendes,
Plenario, Data de julgamento: 30/04/2010).

Outro caso paradigmatico que corrobora com a ideia de responsabilidade solidaria no

fornecimento de medicamentos é a Suspenséo de Tutela Antecipada (STA) n° 175:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Satde SUS. Politicas publicas. Judicializagéo do direito & saude.
Separacéo de poderes. Pardmetros para solucéo judicial dos casos concretos
gue envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacdo de grave
lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento
(Ag.Reg. STA n° 175, Relator Min. Gilmar Mendes, Plenario, Data de
julgamento: 17/03/2010).

Ainda em torno do tema 793, o STF julgou os Embargos de Declaracdo no RE
855.178/SE para reforcar o entendimento da responsabilidade solidaria em

decorréncia da competéncia comum prevista na CF/88:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
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isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacéao entre
os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacao e hierarquizacédo, direcionar, caso a caso,
o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro. 3. As a¢fes
gue demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracdo desprovidos.

Tese: Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacéo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro (RE 855178 ED, Relator(a): Min. Luiz Fux,
Relator(a) p/ acorddo: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, Data de
julgamento: 23/05/2019, Data de publicacdo: 16/04/2020).

Nesse sentido, a demarcacdo promovida pelo julgado € de suma importancia, uma

7

vez que a correta constituicAio do polo passivo da demanda é condicdo de
precedibilidade, ou seja, é ela que delimita a qual ente sera determinado o
fornecimento do medicamento, de forma que, equivocos nesse sentido podem gerar

ainda mais desorganizagéo administrativa (NOGUEIRA, 2019, p. 9-10).

Além disso, outro resultado advindo do Tema 793 é que as decisdes impositivas ao
cumprimento de obrigacdo devem, também, estabelecer a forma como se dara a
prestacdo, com base nas regras de reparticdo de competéncias, além de dispor acerca

do ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro inicial (NOGUEIRA, 2019, p. 11).

Essa linha de pensamento foi exarada no voto do Min. Edson Fachin no referido

julgamento, nos seguintes termos:

ii) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles
(entes), isoladamente ou conjuntamente” significa que o usuario, nos termos
da Constituicdo (arts. 196 e ss.) e da legislagédo pertinente (sobretudo a lei
organica do SUS n. 8.080/90) tem direito a uma prestacdo solidaria, nada
obstante cada ente tenha o dever de responder por prestacdes especificas,
gue devem ser observadas em suas consequéncias de composicdo de polo
passivo e eventual competéncia pelo Judiciario; iii) Ainda que as normas de
regéncia (Lei 8.080/90 e alteracdes, Decreto 7.508/11, e as pactuacdes
realizadas na Comissédo Intergestores Tripartite) imputem expressamente a
determinado ente a responsabilidade principal (de financiar a aquisicéo) pela
prestacao pleiteada, € licito a parte incluir outro ente no polo passivo, como
responsavel pela obrigacéo, para ampliar sua garantia, como decorréncia da
adocédo da tese da solidariedade pelo dever geral de prestar saude; iv) Se o
ente legalmente responsavel pelo financiamento da obrigacao principal nédo
compuser o polo passivo da relacéo juridicoprocessual, sua inclusao devera
ser levada a efeito pelo 6rgdo julgador, ainda que isso signifique
deslocamento de competéncia; v) Se a pretensdo veicular pedido de
tratamento, procedimento, material ou medicamento ndo incluido nas
politicas publicas (em todas as suas hipo6teses), a Unido necessariamente
compora o polo passivo, considerando que o Ministério da Saude detém
competéncia para a incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de novos
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medicamentos, produtos, procedimentos, bem como constituicdo ou a
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (art. 19-Q, Lei
8.080/90), de modo que recai sobre ela o dever de indicar o motivo da nédo
padronizacéo e eventualmente iniciar o procedimento de andlise de incluséo,
nos termos da fundamentagdo (RE 855178 ED, Relator(a): Min. Luiz Fux,
Relator(a) p/ acérddo: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, Data de
julgamento: 23/05/2019, Data de publicacdo: 16/04/2020).

Portanto, a responsabilidade solidaria relacionada ao direto a saude representa a
atuacao conjugada dos entes politicos, interligando os servigos por eles prestados, ao
passo que comungam de deveres sanitarios, bem como estabelece que a tarefa
executiva € marcada pela transferéncia de recursos, na medida em que, quanto maior
a complexidade, mais verba deve ser repassada para 0 seu cumprimento
(NOGUEIRA, 2019, p. 20).

A contrapartida da solidariedade na responsabilizacdo dos entes federados na saude
estd na manutencéo dos gastos elevados para financiar a presenca das trés esferas
de governo numa mesma lide, além de que essa caracteristica interfere negativa no
transcurso do processo, prejudicando ainda mais o demandante, vez que devem ser

respeitados prazos de manifestacao de todos (NOGUEIRA, 2019, p. 21).

Insta salientar que a propria jurisprudéncia do STF ja vem aplicando o entendimento
assentado no Tema 793, conforme depreende-se da decisdo proferida no RE n°
1.370.928/RS, da qual se extrai:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacao no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao
problema da saude da populagédo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional (RE n°
1.370.928/RS, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de julgamento:
10/03/2022, Data de publicacdo: 14/03/2022).

Portanto, percebe-se que o grau de influéncia das decisGes judiciais perpassa
fortemente pelo ambito politico-administrativo, pois a interpretacdo constitucional
atribuida a matéria acaba por determinar a composicao processual das demandas da
saude, de modo que, faz-se obrigatéria a presenca deles em casos especificos, a
exemplo dos medicamentos nao incorporados ao SUS e, principalmente, no caso dos
oncologicos, os quais promovem grandes dispéndios de recurso publico, deslocando

0S casos para a Justica Federal, em face da obrigatoriedade da presenca da Uniéo.

4.2 CARACTERISITCAS DOS PROCESSOS JUDICIAS NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS ONCOLOGICOS
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Com o intuito de analisar as caracteristicas processuais das demandas envolvendo a
concessao de insumos oncoldgicos, longe de se pretender generalizar o contexto
como um todo, mas na tentativa de compreender as suas peculiaridades, busca-se
neste topico trazer os dados levantados pela doutrina acerca do perfil desse tipo

processo, bem como daqueles que demandam em face do Estado.

No recorte realizado por Silva, entre junho de 2010 e 2012, no Estado do Rio Grande
do Norte, observou-se que, quase que na sua totalidade, as a¢Oes envolvendo
servicos e acfes de saude ligadas a oncologia tem por objeto o fornecimento de
medicamentos, além de serem ajuizadas individualmente, figurando como parte
autora pessoas fisicas representada pela Defensoria Publica da Unido (DPU), levando
a crer que se tratam de pessoas com renda mensal até o limite de isen¢éo do Imposto
de Renda (2012, p. 228). Em relacao a formacgéo do polo passivo, a grande maioria

dos processos se deu em face de todos os entes politicos (SILVA, 2012, p. 229-230).

Nesse mesmo sentido também foram os resultados colhidos na analise realizada por
Dias, de modo que, no periodo de 2010 a 2019, ndo foram encontrados processos de
caréter coletivo, confirmando a preponderancia das demandas individuais (2021, p.
51). Outro aspecto importante foi a relacéo estabelecida entre o municipio demandado
e o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), na medida em que a capital do Estado

de S&o Paulo ocupou destaque no recorte estudado (DIAS, 2021, p. 53).

Na analise das de demandas dessa natureza, fatores sociais como educacéao e renda
representam parametros diretamente relacionados tanto ao acesso a saude, mas
também o acesso ao direito a saude, na medida em que, quanto maiores 0s niveis

socioeconbémicos, serdo também os indices de judicializacédo (DIAS, 2021, p. 56).

Conforme exposto, a representacao processual é realizada pela DPU, em quase todos
0S casos, todavia, cabe salientar que a forma encaminhamento dos pacientes que
buscam obter medicamentos para tratamento do cancer ocorreu, em muitas acoes,
através da assisténcia social do hospital credenciado ao sistema de saude, municiado
da prescricdo médica orientado qual o tratamento a ser solicitado em juizo (SILVA,
2012, p. 230). Em relacdo a esse documento de carater fundamental para o
provimento do pedido, principalmente em sede de tutela antecipada, Silva aponta nem
todos os pacientes acostavam aos autos o receituario médico, no qual devem estar
presentes informacdo como a dosagem, ciclo e regularidade da dispensacao do

farmaco, em respeito ao principio do uso racional de medicamentos (2012, p. 232).
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Contrapondo-se a essa visao, Dias assevera que, em um contexto mais amplo, a
presenca de advogados particulares auxiliando os pacientes € majoritaria em relacao
aos patrocinios publicos, podendo ser verifica, em alguns casos, relagbes firmadas
entre os causidicos e associacdes relacionadas a saude (DIAS, 2021, p. 59).

Nessa toada, Britto (2018, p. 79) relata que em grande parte das demandas visando
o fornecimento de medicamentos oncoldgicos, 0 autor-paciente € representado por
advogado particular. Esse contexto abre margem para que ocorra a convalidacéo de
prescri¢cdes do servi¢o privado, no intuito de subsidiar a agao judicial.

A documentacao enviada pelo paciente sera objeto de investigacao pelos setores
técnicos do MS, de modo que devem ser informados dados basicos, como altura,
idade e peso, mas também esclarecimentos acerca da localizagdo do tumor e
eventuais metastases, além da existéncia ou ndo de tratamentos curativos anteriores,
dentre outras informacdes capazes de prover o convencimento do magistrado
baseado em evidéncias (SILVA, 2012, p. 232-233).

No que diz respeito aos valores atribuidos a causa, Silva constatou que o critério
utilizado foi a médica aritmética simples, de modo que, o valor venal referente ao
medicamento objeto da pretensdo foi multiplicado pela quantidade informada na
prescricdo médica (2012, p. 235). Dentro do espectro de analise, o pedido
antecipatoério dos efeitos da tutela foi deferido em grande maioria, sobretudo, com
base na urgéncia do caso, mas também o know how do magistrado em situacfes
semelhantes, tutela que se caracteriza como obrigacao de fazer, com imposicao de
multa diaria (SILVA, 2012, p. 235).

O estudo desenvolvido na Bahia, nos anos de 2012 e 2014, revelam que em todos 0s
casos judicializados foram requeridos de pedidos de tutela de urgéncia para
dispensacao de um ou varios medicamentos (BRITTO, 2016, p. 78).

Nesses casos, a incumbéncia pode ser dirigida somente a um dos entes que ocupam
0 polo passivo para que este seja responsavel por financiar, comprar e fornecer o
medicamento ao paciente, mas, diante de pluralidade de réus, € possivel que a
incumbéncia seja atribuida a mais de um ente ou até mesmo aos trés, caso seja
hipétese de responsabilidade solidaria (SILVA, 2012, p. 235-236).

Tendo em vista que os medicamentos oncoldgicos sao padronizados de maneira

distinta pela UNACON e CACON, em sede de contestacdo, os entes publicos
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costumam arguir, preliminarmente, o chamamento ao processo dessas entidades,
visto que, séo elas as responsaveis pela prescricdo dos medicamentos pleiteados, e
no mérito, sustentam, dentre outros fundamentos, a violacdo a separacao dos poderes
(SILVA, 2012, p. 237).

Vale ressaltar que, na Bahia, nos anos de 2012 e 2014, houve predominancia da
judicializacdo de medicamentos oncoldgicos, com destaque para os farmacos
empregados no tratamento de cancer de mama, os quais foram fornecidos,
principalmente, com base na protecdo do direito a vida, a saude, gravidade e perigo
da patologia e dificuldades de ordem financeira (BRITTO, 2018, p. 84-86).

A vista disso, é fundamental identificar que o contexto social em que estdo inseridas
as desiguais da populagcao brasileira contribui de maneira significativa para que o0s
pacientes, através da judicializacdo, tenham seu direito a saude, mais
especificamente o provimento de medicamentos oncolégicos, efetivado da forma

como estabelece os ditames constitucionais.
4.3 DESDOBRAMENTOS ORQAMENTARIOS

Apesar normatizagao prevista, tanto no ambito constitucional quanto na esfera legal,
prevendo a execucao de politicas publicas de saude por todos os niveis de governo
brasileiro, € indissociavel a natureza financeira das préaticas positivas estatais, as

guais demandam altos investimentos.

Dessa forma, € perfeitamente sabido que o erario publico ndo dispde de limites
infinitos para a concretizacdo do direito a saude, sobretudo o fornecimento de
medicamentos oncoldgicos, 0s quais compreendem grande parte dos gastos nesse
setor (RIBEIRO; RIBEIRO; WILLENSHOFER, 2017, p. 47).

Assim, as amplas garantias, fruto de um processo historico no sentido de ampliar,
integralizar e descentralizar o direito a saude, convivem em paralelo a escassez de
verba para a execucéo de politicas publicas, acarretando no que se compreende como
judicializagédo da saude (RIBEIRO; RIBEIRO; WILLENSHOFER, 2017, p. 47).

De modo a combater a postura interventiva do Poder Judiciario na politica publica de
saude, apresenta-se como uma das principais objecdes o principio da reserva do
possivel, uma vez que as decisfes judiciais determinam o cumprimento de praticas

executivas, mas ndo é dotada de ordem financeira (RIOS, 2018, p. 218).
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O principio da reserva do possivel tem por finalidade expressar a limitacdo dos
recursos financeiros disponiveis do Estado, em que pese as constantes necessidades
advindas da populacdo, a qual busca pela decisdo judicial o suprimento de suas
caréncias, buscando deixar claro que, em contraponto a demandas quase infindaveis,

tem-se um limite de possibilidades materiais (RIOS, 2018, p. 219).

Ao contrario da previsdo expressa no sentido de que a saude deve ser prestada de
maneira universal e igualitaria (CF/88, Art. 196), as no¢les acerca da reserva do
possivel ndo estao positivadas, mas elas orientam, a partir da construcdo doutrinéria,
a importancia de se impedir a gestdo temeraria de recursos publicos, de modo que,
essa teoria pode ser vista como expressao de limites faticos a realizacao de direitos
(RIOS, 2018, p. 219).

Dessa forma, entende-se que a reserva do possivel pode apresentar uma dimensao
triplice expressada de trés formas, a primeira delas na efetiva disponibilidade fatica
dos recursos para a materializacdo dos direitos fundamentais, com destaque para os
direitos sociais; a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos
provenientes dos repasses financeiros e competéncias legislativas; e a
proporcionalidade da prestacdo, de modo que devem ser observadas a exigibilidade

e razoabilidade, evitando pratica de excessos (RIOS, 2018, p. 219-220).

Nesse sentido, é de grande valia a licdo de Sarlet e Figueiredo:

Cumpre destacar que o argumento da reserva do possivel se desdobra em
pelo menos dois aspectos: um primeiro, de contornos eminentemente faticos,
e outro, de cunho prevalentemente juridico. O aspecto fatico apresenta
carater econdmico e se reporta a nocdo de limitacdo dos recursos
disponiveis, refletindo a indagacao sobre a existéncia, a disponibilizacéo e a
alocacao dos recursos publicos, ndo apenas num sentido financeiro-
or¢camentario, mas dos proprios recursos de saude (2011, p. 789).

Em relagéo ao segundo desdobramento, abordam que:
Ja o aspecto juridico diz respeito a capacidade (ou ao poder) de disposi¢ao
sobre tais recursos e perpassa a interpretagdo das normas constitucionais de
reparticdo de competéncias, pressupondo a ponderagdo entre varios

principios constitucionais de igual hierarquia axiolégica (SARLET;
FIGUEIREDO, 2011, p. 789).

A vista disso, esse principio compreende que, apesar da natureza indispensavel do
Estado, no sentido de ser o responséavel pela efetivagdo dos direitos, mas, levando
também em consideracdo o fato de que a méaquina publica somente realiza suas

funcdes devido a administracdo do erario, que € baseado majoritariamente no
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pagamento de tributos pela sociedade, tem-se que os direitos s6 podem se concretizar

a partir dos recursos estatais (RIOS, 2018, p. 220).

Segundo o estudo realizado por Britto (2016, p. 83), existem autores que entendem
as acdes judiciais como prejudiciais & universalidade, bem como influenciam na
desigualdade, de modo que, defendem a reserva do possivel, com o consequente
estabelecimento de limites financeiros e subfinanciamentos do SUS. Por outro lado,
Britto (2016, p. 83) também aponta defensores da intervencgédo judicial como meio de
implementar a politicas publicas de acesso e dispensacao de medicamentos.

Nesse contexto, Simdes (2018, p. 24) descreve opinides de autores que consideram
a judicializacdo como um mecanismo desfavoravel, visto que promove iniquidades
financeiras e desorganizacdo do sistema através do rompimento da equidade
estabelecida.

Como forma de tornar mais factivel os niveis de dispéndios promovidos, observou-se
qgue, entre os anos de 2000 e 2006, no ambito do Estado de Santa Catarina, 0s
antineoplasicos representaram 77% do volume financeiro empregado pela Secretaria
Estadual de Saude, de modo que, para cumprir as ordens judicias foram gastos
aproximadamente R$ 21.000.000,00 (vinte e um milhSes de reais) (BOING et. al,
2013, p. 89).

Ademais, vale dizer que, dentre os medicamentos oncolégicos, o Transtuzumab
representa um gasto de R$ 501.092, 21 (quinhentos e um mil e noventa e dois reais
e vinte e um centavos), fazendo-se notar o impacto desfavoravel ao orcamento
publico, além de promover instabilidades no SUS, sendo necessario estabelecer
outras medidas cabiveis (REGO, 2017, p. 102).

Nesse contexto, um estudo apontou a demanda de medicamentos atendidos pelo
INCA, sendo que o Transtuzumab continuou liderando o ranquemento de solicita¢des,
seguido pelo Brentuximabe e Temozolomida. A grande parte dos processos foram
oriundos de hospitais publicos e, na grande maioria 0s pacientes eram atendidos pelo
proprio INCA. Além dos dados ora mencionados, foram demonstrados gastos que
giram em torno de de R$ 3.353.409,69, nos dez anos analisados, em compra de
antineoplasicos (VIEIRA et. al, 2022, p. 169).
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5. CONCLUSAO

A vista do exposto no presente trabalho, buscou-se demonstrar que o
direito a saude no Brasil foi fruto de um longo processo histérico, marcado inicialmente
por elementos seletivos e excludentes, 0s quais promoviam a marginalizacéo de parte
da sociedade, pois, somente considerava como aptos a usufruir dos seus servicos,
aqueles que figuravam como contribuintes previdenciarios, além de que as prestacdes
estavam concentradas no servigo privado.

Apds um longo periodo em que o direito a saude foi desvalorizado em
detrimento de interesses individuais, fato este que pode ser observado pela
inexisténcia de previsdo normativa expressa, 0 movimento de cunho sanitério
brasileiro impulsionou a modificacdo das premissas orientadoras ao estabelecimento
do direito a saude.

Assim, com o advento do ordenamento juridico instituido pela Constituicao
Federal de 1988, influenciada pelas ideias constitucionalistas e do Estado
Democratico de Direito, o direito a salde alcancou status de garantia fundamental,
juntamente com outros direitos de carater sociais, constituindo-se como uma
prerrogativa indisponivel de todo e qualquer individuo.

Dessa forma, tem-se que, hoje, o direito a saude deve ser compreendido
como sendo ndo somente prestacional, vez que além de demandar praticas positivas
do poder publico para sua efetivacdo, que é materializada pelas politicas publicas
sociais, mas também de cunho defensivo, pois ndo se admite a intervencdo nas
garantias implementadas, tanto pela esfera publica quanto privada.

Como resultado desse processo, tem-se como principal inovacdo a
implementacdo do Sistema Unico de Saude, o qual é responsavel por dar concretude
ao direto constitucionalmente garantido, baseando-se em principios e diretrizes que
visam o0 acesso igualitario e universal, tendo sua 6tica organizacional regida pela
descentralizagéo.

E com base nisso que as ac¢des e servigos de satide devem ser executadas
por todos os entes federativos, de modo que, eles partilhem esforcos, interesses e
recursos financeiros aptos a concretizarem o direito a salde na maior extensao
possivel, uma vez que ele representa um consectario légico do principio mister do

ordenamento juridico que a dignidade da pessoa humana.
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Uma das caracteristicas do direito a saude que se relacionam com o
presente trabalho € a sua justiciabilidade, ou seja, a capacidade que lhe é inerente de
ser objeto de analise do Poder Judiciario. Em razdo disso, sendo constatada inércia
ou omissdo do Estado no que diz respeito ao comando constitucional de prover a
execucao de prestacdes materiais que garantam a efetividade do direito a saude,
pode-se requerer a tutela jurisdicional especifica para, ao menos, tentar preencher as
lacunas administrativas.

Dessa forma, tem-se consagrado o fenbmeno da judicializacdo saude, que
consiste justamente na atuacdo interventiva do ambito judiciario, de modo que,
interferir na esfera dos Poderes Legislativo e Executivo.

Portanto, o presente trabalho debrucou-se acerca da judicializacao
envolvendo o fornecimento de medicamentos oncoldgicos trazendo como um de suas
premissas a interacdo entre a ordem politico-administrativa do Estado e as decisfes
proferidas no sentido de conceder os insumos aos jurisdicionados.

Diante disso, com base nas leituras que sustentaram a constru¢do dos
argumentos trazidos argumentos sustentados, verificou-se que a efetividade do direito
a saude, especificamente relacionada aos medicamentos oncoldgicos, promovida
pela prolacdo de decisbes desorganiza a Administracdo Publica, vez que a
interpretacdo constitucional ndo €, pelo menos no atual momento, uniforme no sentido
de estabelecer a responsabilizacdo dos entes a fornecerem 0s insumos.

Apesar dos esforcos jurisprudenciais, sobretudo com a edicdo do Tema
793, do Supremo Tribunal Federal, que consagrou a responsabilidade solidaria dos
entes federados na execucéo das prestacdes materiais acerca do direito a saude,
existem incertezas em relacdo a como se dara a o seu cumprimento e de como serao
0s ressarcimentos, em caso de um politico assumir o financiamento da prestacéo.

Percebeu-se que restou a cargo da autoridade decidir sobre essa tematica,
respeitando as normas constitucionais, mas a pratica € que em muitos casos a Uniéao
termina por assumir os encargos financeiros, sobretudo no contexto dos oncologicos,
gue sao medicamentos de custos elevados, vinculando a esfera federal a esses
litigios, ou seja, uma nova assunc¢do de competéncia criada pela judiciario.

Como desdobramento dessa interferéncia no ambito politico-
administrativo, observa-se que o orcamento publico é diretamente atingido pelas

decisbes, visto que, conforme trazido no presente trabalho, os medicamentos



70

oncoldgicos figuram entre os principais objeto de tutela e lideram, em termos
guantitativos, os gastos publicos com o cumprimento das decisfes judiciais.
Portanto, apesar de parecer um instrumento que promove a efetividade do
direito a saude, a atuacdo judicial, ao inclinar-se no sentido de conceder o
fornecimento dos insumos, na verdade, prejudica o erario publico e ordem politico-
administrativa, uma vez que interfere nas politicas publicas sociais como um todo, a
qual deveria ser fundamentalmente coletiva, favorecendo interesses individuais, além
de fato de modificar as premissas estabelecidas pelos Poderes Executivo e

Legislativo, os quais devem deter o controle das dotacdes orcamentarias
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