~

UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

ROBERTA CARIUS SIQUEIRA

O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO, FEDERAL DE
1988 E A EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS DA
UNIVERSALIDADE E DA INTEGRALIDADE

BRASILIA - DF
2019



ROBERTA CARIUS SIQUEIRA

O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A
EFETIVIDADE DOS PRINCiPIOS DA UNIVERSALIDADE E DA
INTEGRALIDADE

Monografia apresentada como requisito parcial
para a obtengdo do grau de Bacharel em
Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia.

Orientador: Professor Doutor Mamede Said
Maia Filho.

BRASILIA - DF
2019



ROBERTA CARIUS SIQUEIRA

O DIREITO A SAI'JD,E NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A EFETIVIDADE
DOS PRINCIPIOS DA UNIVERSALIDADE E DA INTEGRALIDADE

Monografia aprovada como requisito parcial para a obten¢ao do grau de Bacharel em Direito
pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, pela banca examinadora composta por:

Professor Doutor Mamede Said Maia Filho
(Orientador — Presidente)

Professora Doutora Daniela Marques de Moraes
(Membro da Banca Examinadora)

Professora Doutoranda Taina Aguiar Junquilho
(Membro da Banca Examinadora)



RESUMO

O direito a saude ¢ parte fundamental do direito a vida, um dever do Estado, garantido pela
Constitui¢ao Federal. O estudo de seu histérico no Brasil, desde os tempos de sua colonizacao
até os dias atuais, revela que a satide passou a ser um direito universal somente a partir de sua
previsdao no texto da Constituicdio de 1988, portanto, recentemente. A evolugcdo da forca
normativa das Constituigoes, fendmeno mundial, com reflexos também na Constituicao de
1988, teve impactos significativos na garantia do direito a satide, fazendo com que esse direito
fosse assegurado de forma mais efetiva, com maior aplicabilidade dos principios do Sistema
Unico de Saude — SUS. Diante disso e considerando a escassez de recursos estatais, que atua
como um limitador fatico e juridico a efetiva¢do dos direitos sociais prestacionais, a tese da
reserva do possivel passou a ser invocada em casos que o Poder Judiciario ¢ acionado para a
garantia do direito a saide. Assim, questiona-se em que medida sdo efetivados os principios
da universalidade e da integralidade, numa sociedade tdo numerosa e que enfrenta escassez de
recursos.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Direito a satde. Principios. Efetividade. Reserva do
possivel.



ABSTRACT

The right to health is a fundamental part of the right to life, a state duty guaranteed by the
Federal Constitution. The study of its history in Brazil, from the time of its colonization to the
present day, reveals that health has become a universal right only from its prediction in the
text of the 1988 Constitution, therefore, recently. The evolution of the normative force of the
Constitutions, a worldwide phenomenon, also reflected in the 1988 Constitution, had
significant impacts on the guarantee of the right to health, making this right more effectively
guaranteed, with greater applicability of the principles of the Unified Health System - SUS.
Given this and considering the scarcity of state resources, which acts as a factual and legal
limitation to the realization of social benefits rights, the thesis of the reservation of the
possible came to be invoked in cases where the judiciary is called to guarantee the right to
health. Thus, the question is to what extent the principles of universality and integrality are
implemented in such a large and resource-scarce society.

Keywords: Fundamental Right. Right to health. Principles. Effectiveness. Possible Reserve.
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1 INTRODUCAO

Até pouco tempo atras, o direito a saide no Brasil era privilégio de poucos. A saude
como um direito de todos e um dever do Estado passou a ser garantida pela Constituicao

Federal de 1988, que em seu artigo 196 dispde:

A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para a promogao, proteg¢do e recuperagao.

Com o objetivo de atender as necessidades da populagdo e de cuidar de questdes
que influenciam na satde de forma holistica, como o meio ambiente, a vigilancia sanitéria, a
fiscalizacdo de alimentos, entre outros, foi criado o Sistema Unico de Saude - SUS. Nesse

sentido € o que dispde o artigo 200 da Constituicdo da Republica, in verbis:

Art. 200. Ao sistema nico de satde compete, além de outras atribuigdes, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a
satde ¢ participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos;

IT - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de
saude do trabalhador;

III - ordenar a formagdo de recursos humanos na area de satide;

IV - participar da formulagdo da politica ¢ da execugdo das agdes de saneamento
bésico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico
e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e d4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda e
utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protegcdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Portanto, o dever do Estado em garantir o direito a saude inclui diversas obrigacdes
no sentido de se prevenir e controlar o surgimento de doengas. Garantir o direito a satide nao
se restringe a apenas tratar doencas ja existentes.

A inclusdo desse direito na Constituicdo, ao menos do hodierno significado que se
tem do texto ali positivado, fez com que a satde passasse a ser um direito publico subjetivo,
bem juridico constitucionalmente tutelado. Cabendo ao poder publico ndo apenas formular,
mas também implementar politicas sociais e econdmicas que visem a garantir aos cidadaos o
acesso universal e igualitario aos servigos de saude.

O artigo 196 da nossa Carta Magna emana uma regra de carater mandatorio, cujos

destinatarios sdo todos os entes politicos que constituem a Republica federativa brasileira.



Acesso a saude ¢ um direito que precisa ser assegurado, ndo pode ser apenas uma promessa
institucional.

Embora o mandamento Constitucional tenha carater cogente, ¢ sabido que a garantia
do direito a satide enfrenta enormes desafios: a escassez de recursos € a escolha de prioridades
que precisa ser feita pelo administrador publico.

O direito a saude ¢ um direito social e tem intima relacdo com o direito a vida, direito
que também ¢é assegurado por meio da prevencao e tratamento de agravos a saude. O direito a
vida em sua acepg¢ao positiva vai além do que apenas sobreviver, engloba também o direito a
uma vida humana com dignidade, com o minimo existencial

Essa estreita relagcdo existente entre o direito a vida e o direito a saude, associada a
escassez de recursos enfrentada pelos gestores publicos faz com que o cidaddo, hoje mais
consciente de seus direitos, busque a tutela jurisdicional para ver atendidas suas necessidades
relativas a esse direito fundamental.

Por meio da propositura de acdes judiciais, se busca o acesso aos mais variados tipos
de prestacdo, desde o fornecimento de medicacdes, vagas em leitos de UTI, a realizacdo de
exames € cirurgias.

Essa realidade tem feito com que o Poder Judicidrio ganhe papel de destaque na
formulagdo de politicas publicas por meio de decisdes que obrigam o Poder Executivo a
atender a pretensdo daqueles que buscam o judiciario. Apesar de muitos cidaddos terem seus
direitos atendidos pela via judicial, a escassez de recursos € uma realidade no Brasil, atuando
como um limitador fético e juridico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Assim, a
tese da reserva do possivel muitas vezes ¢ utilizada para limitar o atendimento as demandas
que chegam ao judiciario.

A garantia do direito a satide a populagdo brasileira depende de medidas positivas do
Estado e a Constituicdo Federal de 1988 preceitua esse direito como um direito fundamental
de todos.

Neste trabalho sera feita uma interface entre o direito fundamental a saude, a
obrigacao do Estado de presta-lo e as dificuldades para que haja sua oferta em consonancia
com os principios da universalidade e da integralidade.

A escassez de recursos materiais e humanos, aparentemente, obriga a escolha de

quem serd atendido e de qual tratamento poderd ser fornecido, tornando-se um verdadeiro



desafio o cumprimento dos principios da universalidade e da integralidade.
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2 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE

Com a chegada dos portugueses em solo brasileiro, chegaram também doengas até
entdo desconhecidas pela populacdo que aqui habitava. Somaram-se a malaria, doenga
tropical até aquele momento desconhecida pelos europeus, aquelas trazidas pelos
colonizadores, como a peste bubonica, a colera e a variola e, posteriormente, com a chegada
dos africanos, a filariose e a febre amarela.

A saude publica ndo era uma prioridade dos colonizadores; portanto, cada individuo
ficava responsavel por si, geralmente buscando, quando acometido por alguma doenga, o
auxilio de pajés, curandeiros ou boticarios que viajavam pelo pais. A medicina praticada era
informal, se baseava em conhecimentos empiricos, costumes culturais e crengas religiosas.

O tropico atraia a atencdo do colonialismo, mas os empreendimentos comerciais
eram ameacados pelas doencas transmissiveis, endémicas e epidémicas, sendo raros os
médicos que atuavam junto a populagao.

Em meados do século XVII, uma profunda crise demografica ocorreu no Brasil
devido a uma epidemia de sarampo, abalando a incipiente economia colonial. Apos esse fato,
as epidemias passaram a receber a atencdo governamental, sobretudo em razao dos prejuizos
causados a politica econdmica, pois 0s navios estrangeiros passaram a evitar 0s nossos portos
com medo do contagio'.

Com a transferéncia da Familia Real Portuguesa para o Brasil, em 1808, mudancas
comegaram a acontecer. Além da maior atencdo dispensada a colonia, por abrigar a familia
real, nesse periodo o mundo cientifico evoluia, inclusive a medicina.

A chegada da familia real fez com que os portugueses promovessem grandes avangos
em terras brasileiras. Houve crescimento industrial, criagao de estradas, renovacao dos portos,
abertura de bancos, bem como a fundacao de cursos universitarios.

Nesse contexto, houve a criacdo de Faculdades de Medicina em Salvador e no Rio de

Janeiro, cidades portudrias que recebiam o maior nimero de navios e de escravos.

1 CORREA, Carlos Roberto Silveira; RANGEL, Humberto de Aratijo; SPERANDIO, Ana Maria Girotti.
Evolucéo das politicas publicas de satde no Brasil. (capitulo 4 do livro: Campinas no rumo das comunidades
saudaveis). IPES Editorial, 2004.
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Todavia, o periodo compreendido entre a independéncia (ano de 1822) até a
proclamacdo da Republica (ano de 1889) ndo contou com grandes avancos na area da satde.
Destaque-se, neste periodo, a previsdo de um direito previsto na Constituicdo do Império de
1824, que, em seu artigo 179, XXXI? dispds acerca da garantia dos socorros publicos.
Entretanto, ndo havia propriamente um direito subjetivo da populacdo, vez que, a época, 0s
dispositivos constitucionais ndo possuiam forca suficiente para obrigar as autoridades
publicas a prestar auxilio a saude a quem precisasse.

De 1902 a 1906, durante o governo do Presidente da Republica Francisco de Paula
Rodrigues Alves, sob o comando de Oswaldo Cruz, entdo Diretor-Geral de Satde Publica, as
instituicdes de satide passaram a se organizar para combater as epidemias em um modelo
conhecido como campanhista, de inspiragdo bélica.

Nessa época, foram adotadas importantes medidas, algumas até mesmo drasticas,
mas que culminaram em grandes avancos no combate as epidemias que facilmente se
espalhavam pelas cidades.

Houve a criagdo do Coédigo Sanitirio, que previa a desinfeccdo domiciliar, a
demoli¢do de construcdes consideradas nocivas a saude publica, a notificagdo permanente dos
casos de variola, febre amarela e peste bubodnica, e a atuagdo da policia sanitaria.

Entretanto, a atuagdo no desenvolvimento das praticas de satide tinha um carater
extremamente autoritario, € os alvos mais atingidos por praticas que incluiam agdes de
desinfeccao, interdi¢ao de prédios, remogao de doentes, queima de roupas e colchdes, eram as
areas mais pobres e de maior densidade demogréfica.

Nesse contexto, sob o comando do sanitarista Oswaldo Cruz, com a finalidade de
combater a variola, foi instituida a vacinagdo obrigatdria; todavia, a populacao ja humilhada
pelo poder publico autoritario e violento, ndo acreditava na eficacia da vacina, o que fez com

que, em 1904, eclodisse no Rio de Janeiro a Revolta da Vacina®.

2 NOGUEIRA, Octaciano. Constituicoes Brasileiras: Volume 1. 3.ed. — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edigdes Técnicas, 2012. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137569/Constituicoes_Brasileiras_v1_1824.pdf . Acesso
em: 23 out. 2019.

3 COSTA SILVA et al., 2010, COSTA e SILVA, Cristiane Maria, MENEGHIM, Marcelo de Castro; PEREIRA,
Antonio Carlos; MIALHE, Fabio Luiz. Educacio em satde: uma reflexdo historica de suas praticas. Rio de
Janeiro: Revista Ciéncia e Saude Coletiva, vol. 15, n. 5, p. 2539-2550, agosto 2010.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137569/Constituicoes_Brasileiras_v1_1824.pdf
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Apesar dos abusos cometidos pelo Governo e do fim conflituoso, Oswaldo Cruz,
com o modelo campanhista, conseguiu éxitos diante dos problemas epidemiologicos,
alcangando, inclusive, a erradicac¢do da febre amarela no Rio de Janeiro.

Durante o periodo de aplicacdo do modelo campanhista, ndo havia, contudo, agdes
publicas curativas. Estas ficavam sob o encargo dos servigos privados ¢ da caridade. Nao
existia, também, um sistema que previsse assisténcia em casos de acidentes ou qualquer
legislacdo que protegesse o meio ambiente do trabalho.

Apenas em 1923, com a Lei El6i Chaves, que regulamentou a criagdo de Caixas de
Aposentadorias e Pensdes (CAPs), mantidas e geridas por empresas privadas, houve uma
mudanca nesse cenario.

As CAPs ofereciam servigos médicos aos funcionarios e suas familias, bem como
descontos em medicamentos, além de prever aposentadoria e pensdo para herdeiros. No
entanto, o acesso a elas era restrito a algumas organizagdes trabalhistas mais atuantes
politicamente, como os ferroviarios e os marinheiros, ligados a producdo exportadora.
Portanto, ndo incluiam os trabalhadores urbanos de outros ramos da economia, os
trabalhadores rurais, bem como ndo levavam em consideragao as pessoas desempregadas.

Apesar de suas falhas, as Caixas de Aposentadorias e Pensdes representam um marco
na histdria da Previdéncia Social no Brasil, pois os empregados de determinadas organizagdes
trabalhistas tinham direito a aposentadoria por tempo de contribui¢do ou por invalidez, assim
como direito a assisténcia médica, € a pensao por morte.

A partir da década de 30, durante o governo de Getlilio Vargas, se inicia a
estruturacdo basica do sistema publico de satde, que passa a realizar também acdes curativas.
Nesse periodo, as Caixas de Aposentadoria e Pensdo foram transformadas nos Institutos de
Aposentadoria e Pensoes (IAPs), deixando de ser gerenciados exclusivamente pelas empresas
privadas. O Estado brasileiro passou a colaborar com 15% do total da receita, e o restante era
custeado pelos trabalhadores e patrdes.

Ainda na década de 30, a Constitui¢do de 1934 passou a garantir assisténcia médica,
licenca-maternidade e jornadas de trabalho de oito horas. Os avancos sdo inegédveis, mas ainda

havia um longo caminho a ser percorrido, vez que a saude publica ndo era universalizada,

4 MARINHO, Josaphat. A Constitui¢ido de 1934. Brasilia, ed.24, n.94, abr./jun. 1987. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181752/000431169.pdf?sequence=3. Acesso em: 17 set.
2019.
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restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que contribuiam para os institutos de
previdéncia.

Durante a década de 60, houve a criacdo da Lei Organica da Previdéncia Social, que
unificou os Institutos de Aposentadoria e Pensdes em um sé regime, e consolidou as leis
trabalhistas.

Em 1967, ja durante o regime militar, houve a criacdo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), ao qual eram vinculados o Servigo de Assisténcia Médica e
Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia
Social. Todo trabalhador urbano, com carteira assinada, contribuia com o novo sistema, tendo
direito a atendimento na rede publica de saude.

Entretanto, a populagdo brasileira que ndo integrava o mercado formal de trabalho,
continuava excluida do sistema publico de satde, o que gerou grandes debates acerca da
injustica social do sistema de saude, considerando que aqueles socialmente mais vulneraveis
estavam condenados ao descaso e ao abandono pelo Poder Publico.

No periodo da transi¢do democratica, a satide publica ganhou um olhar social pela
reforma sanitarista. O crescimento do movimento sanitario, organizado desde os anos 1970,
foi crucial para o amplo debate de questdes relacionadas a saude.

A 8* Conferéncia Nacional de Saude, realizada entre 17 ¢ 21 de marco de 1986, foi
um marco na histéria da saude no Brasil, que forneceu as bases para elaboragdo do capitulo
sobre saude na Constituicdo Federal de 1988 e criagio do Sistema Unico de Saude. Nessa
conferéncia foram debatidos trés temas principais: “A satide como dever do Estado e direito
do cidadao”, “A reformulagao do Sistema Nacional de Saude” e “O financiamento setorial”.

Instituida pelo artigo 90 da Lei n® 378, de 13 de janeiro de 1937, as Conferéncias
Nacionais de Satde tinham por objetivo realizar um debate periddico e sistematico sobre a
saude no pais, apontando as diretrizes de formulagdo de politicas para a area nas esferas de
gestdo municipal, estadual e nacional.

Porém, cabe ressaltar que a 8" Conferéncia Nacional de Saude foi a primeira
conferéncia que contou com a participagao de usuarios dos servigos de saude. Antes dela, os
debates se restringiam a presenca de deputados, senadores e autoridades do setor.

J& para a realizacdo da 8* Conferéncia, os temas a serem debatidos foram divulgados

e postos em discussdo através das pré-conferéncias estaduais e municipais. O interesse da
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sociedade levou a uma participacao popular sem precedentes na formulacdo de politicas
publicas estatais. As pré-conferéncias ativaram a mobilizagdo em torno dos temas, que
extrapolavam o ambiente técnico.

Entdo, no ginasio Nilson Nelson, em Brasilia, onde foi realizada a 8* Conferéncia,
reuniram-se, além dos delegados da sociedade civil que representavam formalmente seus
grupos, varios outros grupos que comecaram a fazer passeatas exigindo participar. Houve
uma grande assembleia durante a Conferéncia para discutir a possibilidade de incorporagao
dessas pessoas, e elas acabaram sendo admitidas, como observadores.

Dessa forma, com a inédita participacao popular, em exercicio direto da democracia,
foi elaborado o Relatorio Final®’, que apontou o consenso em relagdo a formagdo de um
sistema Unico de saude, separado da previdéncia, e coordenado, em nivel federal, por um
unico ministério. Também foram aprovadas as propostas de integralizagao das agdes, de
regionalizacdo e hierarquizacdo das unidades prestadoras de servico, e de fortalecimento do
municipio. O relatério apontou, ainda, a necessidade de participagdo popular, por meio de
entidades representativas, na formulacdo da politica, no planejamento, na gestdo e na
avalia¢do do sistema de saude.

Outra grande resolugdo (e revolucdo conceitual) diz respeito a uma ideia mais
abrangente de saude, que ¢ descrita no relatorio final como uma resultante das condig¢des de
alimentacdo, habita¢do, educagdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, lazer, liberdade,
acesso a posse de terra e a servicos de saude. Referido conceito ampliativo do direito a satde
foi incorporado ao artigo 200 da Constituicao da Republica.

Outrossim, os delegados da 8* Conferéncia Nacional de Satde atribuiram ao Estado o
dever de garantir condi¢des dignas de vida e de acesso universal a saide, e apontaram a
necessidade de integrar a politica de saude as demais politicas econdmicas e sociais.

Para que as resolugdes da 8* Conferéncia Nacional de Saude pudessem ser melhor
estruturaras e consequentemente inseridas a nova Constitui¢do Federal de 1988 que estava por
vir, foi criada a Comissdao Nacional da Reforma Sanitaria (CNRS), que funcionou de agosto
de 1986 a maio de 1987, e tinha a funcdo de trabalhar tecnicamente em um documento para

ser entregue a Assembleia Nacional Constituinte.

5 8% Conferéncia Nacional de Saude. Relatorio final. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia nacional saude relatorio final.pdf. Acesso em: 20

set. 2019.
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Assim, a 8" Conferéncia foi responsavel por conferir o arcabougo politico e
democratico e a CNRS deu o arcabougo técnico para a formula¢do de uma nova politica de
saude publica.

O documento final produzido pela Comissdao Nacional da Reforma Sanitaria foi
enviado para a aprova¢do da Subcomissdo de Satde, Seguridade e Meio Ambiente da
Assembleia Nacional Constituinte.

Referida subcomissao considerou o documento da CNRS no momento da redagdo da
secao sobre o SUS na Constituicdo Federal. O relatorio final foi enviado a Comissao da
Ordem Social e, de 14, foi para a Comissao de Sistematizagdo, que era responsavel por
elaborar o projeto final da Constituicdo.

Dessa forma, constata-se a importidncia da 8' Conferéncia Nacional de Saude,
primeira conferéncia verdadeiramente democratica realizada no pais, para a universalizagao e

a integralidade do direito a satide, incorporados a Constituicao da Republica.

2.2 A SAUDE NO BRASIL A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

O artigo 198 da Constituicio Federal instituiu o Sistema Unico de Saade (SUS),
estabelecendo que as acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituem um sistema Unico e que esse sistema deve ser descentralizado,
provendo atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais®.

Com o Sistema Unico de Saude, a prestagdo do servigo publico de saude deixa de ser
restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal e passa a ser direito de todos os
brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio.

Apos a instituigdo do SUS pela Constituigao de 1988, em 1990, foi aprovada a Lei n°

8.080/90, Lei Organica da Saude, que definiu as diretrizes para organiza¢do e funcionamento

do Sistema de Saude brasileiro.

6 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal;
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso
em: 22 set. 2019.
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O SUS ¢ concebido como o conjunto de agdes e servicos de saude, executados
isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou
juridicas de direito publico ou privado.

A Lei n° 8.080/907 define em seu Art. 2 que:

(..)

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagdo e execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas ¢ de outros
agravos ¢ no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e
igualitario as acdes e aos servicos para a sua promogao, prote¢do e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

A Lei Orgéanica da Saude define ainda as competéncias de cada ente federado quanto
ao tema. Em seu artigo 16, dispde sobre as competéncias da dire¢do nacional do SUS, dentre
as quais destaca-se a de prestar cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional, devendo
promover a descentralizagdo para os Estados e Municipios, dos servicos e a¢des de saude,
respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal®.

Quanto a diregdo estadual do SUS, a Lei n°® 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu, dentre
outras competéncias, a de promover a descentralizacao para os Municipios dos servigos e das
acoes de saude, de prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios, ¢ de executar
supletivamente acdes e servicos de satde.

Por fim, consta no o art. 18 da Lei n° 8.080/90, que: “Art. 18. A dire¢io municipal do
Sistema de Saude (SUS) compete: I - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes € os
servigos de saude e gerir e executar os servigcos publicos de saude”.

A distribui¢do de competéncias promovida pela Constituicdo Federal e pela Lei n°
8.080/90 ¢ pautada pelas nogdes de subsidiariedade e de municipalizagdo, sendo que os

Estados e a Unido devem executar diretamente politicas sanitarias apenas supletivamente, de

forma a suprir eventuais falhas do Municipios.

7 BRASIL. Congresso Nacional. Lei Orgénica da Satude. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre
as condigdes para a promogao, protecdo e recuperagdo da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial da Unifio. Brasilia, DF, 19 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8080.htm. Acesso em: 28 set. 2019.

8 BRASIL. Congresso Nacional. Lei Organica da Satude. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre
as condi¢des para a promogao, prote¢do e recuperacdo da saide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unifio. Brasilia, DF, 19 set. 1990. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8080.htm. Acesso em: 28 set. 2019.
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Além estabelecer a estrutura do SUS, fixando suas atribuigdes, a Lei Organica da
Satde estabelece os principios norteadores desse sistema, dentre os quais vale destacar dois
de seus principios fundamentais: o da universalidade, segundo o qual se garante a todas as
pessoas, sem qualquer tipo de discriminacao, o acesso as agdes e servigos de saude, e o da
integralidade, que compreende um conjunto articulado e continuo das agdes e servicos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema.

Como se observa, o direito a saude no Brasil ganhou outra dimensdo com a
Constituigao de 88, que passou a prevé-lo como um direito de todos, em todos os niveis de
acesso. Contudo, apesar disso, esse direito enfrentava limitagdes ainda maiores que as
existentes na atualidade, pois a aplicabilidade das normas constitucionais, ao tempo da
promulgacao da Constituicao, ndo detinha a efetividade que conhecemos nos dias atuais.

Para entender a evolugdo do direito a saide no Brasil, ¢ preciso compreender o
fendomeno do ganho de efetividade pelo qual passou a Constitui¢do Federal de 1988, tema que

serd abordado mais adiante.

2.3 PRINCIPIOS DO SISTEMA UNICO DE SAUDE E O DIREITO A SAUDE:
PRINCIPIOS DA UNIVERSALIDADE E INTEGRALIDADE

A Constituicdo de 1988 trouxe uma nova realidade para a populagdo brasileira em
termos de direito a saude. A instituicdo dos principios da universalidade e da integralidade
tornou a saude um direito de todas as pessoas, em todos os niveis de atencao, desde os mais
basicos aos mais complexos.

Cabe ao Estado - lato sensu - assegurar esse direito, garantindo o acesso as acdes e
servicos a todas as pessoas, independentemente de sexo, raga, ocupacdo, ou outras
caracteristicas sociais ou pessoais.

Ao definir a satide como um direito de todos e um dever do Estado, a Constitui¢ao de
1988 caracterizou a saude como um direito de cidadania e positivou o principio da
universalidade. De acordo com esse principio, o Estado tem o dever de garantir, por meio do
Sistema Unico de Satide, cobertura, acesso e atendimento em seus servigos a toda populagdo

brasileira.
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Assim, a institui¢do do principio de universalidade permitiu que todas as pessoas
passassem a ter direito de acesso as agdes e servigos de saude, antes restritos aos individuos
segurados a previdéncia social ou aqueles que possuiam meios para serem atendidos na rede
privada.

O principio da integralidade, na concepcdo conferida pela Constitui¢do e pela Lei n°
8.080/90, remete ao entendimento de uma atencdo a saide de forma abrangente, sem
limitag¢des, visando propiciar o acesso a esse direito em sua plenitude, alcancando todas as
etapas do processo de adoecimento e de cura, desde a etapa anterior ao inicio da doenga, com
acoOes preventivas, até etapas envolvendo atendimentos mais complexo, como a realizagao de
transplante de 6rgdos ou o fornecimento de medicamentos de alto custo.

Nesse sentido, o esperado do modelo de atengdo a saude ¢ que nele haja a
abrangéncia de todas as etapas da linha de cuidados, compreendendo todos os niveis de
complexidade, com a oferta de agdes de prevengao, de recuperagdo e de reabilitagao.

Ocorre que, na pratica, nem sempre ¢ possivel o acesso de todos aos servicos de
saude e, muitas vezes, esse acesso, quando ocorre, se da de forma segmentada, e ndo integral.
A aplicacdo dos principios da universalidade e da integralidade frequentemente esbarra nas
limitagdes orcamentarias enfrentadas pelo Estado, desde que houve a institui¢do da satde
como um direito de todos na Constituicdo de 1988.

Segundo Carvalheiro (1999)°, autor que realizou um estudo da natureza econdmica
da satide nos anos noventa, em confronto com a previsio Constitucional de um Sistema Unico
de Saude universal, com integralidade das a¢des, havia duas correntes com paradigmas
conceituais distintos no campo da satde; uma, da saide publica, e outra da economia da
saude. A primeira, adotava o principio da equidade, ja a segunda, se pautava pela logica do
mercado, propondo a focalizacdo de agdes concentradas em grupos mais vulneraveis e a
oferta de cesta basica de agodes e servicos.

Essa segunda corrente poderia ser justificada pelos problemas de financiamento
enfrentados pela satde, e a insuficiéncia de recursos, que acaba por inviabilizar a realiza¢ao

de uma politica mais efetiva para a satide no Brasil, mas atentaria contra os principios da

9 CARVALHEIRO, José R. Os desafios para a satde. Estud. av., So Paulo, v.13, n.35, p.7-20 abr. 1999.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141999000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 22 ago. 2019.
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universalidade e da integralidade, ao restringir o acesso a saude a determinados grupos e a
uma “cesta basica” de servigos.

Estudos acerca da trajetoria do financiamento da saude ao longo dos anos 1990 e
2000, revelam que houve uma intensificagdo dos conflitos por recursos financeiros para a
implementacdo de uma politica de satide realmente universal, havendo dois movimentos
contraditorios com impacto no financiamento da satude: a “constru¢do da universalidade” e a
“contencdo de gastos™'.

Para o movimento da contencdo de gastos, a ampla gama de direitos introduzidos
pela Constituicdo estaria entre as principais causas para os desequilibrios nas contas do
governo. Adeptos desse movimento propunham a redugdo dos gastos em saide e
questionavam a extensdo da cobertura dos servigos.

Ocorre que a adocao desse pensamento levaria a uma conquista limitada do direito a
saude, em contrariedade ao disposto na Carta Magna'', havendo risco de se alcangar a
universalidade sem, no entanto, atingir-se a integralidade dos servigos de saude.

Vé-se, com isso, que o problema da efetividade na aplicacdo dos principios da
universalidade e da integralidade originou-se junto com a tentativa de assegurar o direito a
saude a todos de forma integral; portanto, desde a promulgacdo da Constituicao de 88.

De fato, alcancar a efetividade desses dois principios para se garantir satide para
todos, em todos os niveis de cuidado, se mostra um grande desafio para o poder publico, uma
missdo que envolve a superacdo de muitas dificuldades.

Segundo Bobbio (2004)"?, um dos entraves para a garantia de direitos é a
concorréncia existente entre eles. Reconhecer os direitos de alguns tem como consequéncia
suprimir os direitos de outros. Para o autor, o direito a saude, pertencente a classe dos direitos
sociais, faz parte do conjunto de direitos mais dificeis de serem protegidos. O reconhecimento
da satide como um direito universal e integral teria como empecilho o desenvolvimento

insuficiente do Estado para sua garantia.

10 MENDES, A.; MARQUES, R.M. Croénica de uma crise anunciada: o financiamento do SUS sob a
dominancia do capital financeiro. In: Encontro Nacional de Economia Politica, 14, 2009, Sao Paulo. Anais. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://fopspr.files.wordpress.com/2009/07/trabalho_cronica_de uma crise anunciada_financiamento _sus_aquil
as_mendes_e.pdf. Acesso em: 20 out. 2019.

11 SCHWARTZ, Germano. Direito a satde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

12 BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2004.
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Essas limitagdes, apesar de existirem, ndo podem, contudo, servir de justificativa
para que simplesmente ndo sejam aplicados os principios da universalidade e da integralidade.
E preciso encontrar um caminho que garanta o direito a satde tal como ele ¢ previsto na
Constitui¢ao de 1988.

Assim, diante das muitas limitagdes que a populagdo brasileira enfrenta para ter
acesso a saude da maneira como ¢ previsto no artigo 196 da Constitui¢do Federal, o Poder
Judiciario passou a desempenhar relevante papel na efetivagdo do direito a saide em sua
integralidade, e as acdes judiciais ganharam destaque no acesso ao direito a saude em sua
forma mais completa.

Em muitas situagdes, o Estado garante o direito a saide pela via judicial, em
cumprimento a determinagdes exaradas pelo Poder Judicidrio, e isso, em parte, deve-se a falta
de regras para a concessao do direito a saide em sua integralidade.

A falta de regulamentacdo mais especifica em temas de direito a satide faz com que o
Poder Judicidrio, muitas vezes, preencha o vazio deixado pela auséncia da norma.

Na tentativa de minimizar esses problemas, foi editada a Lei n°® 12.401/11, que
alterou a Lei n°® 8.080/90. As alteracdes implementadas pela referida lei trouxeram regras para
a assisténcia terapéutica integral, bem como previsdo de restricdes a incorporagdo de
tecnologias em saude.

Os artigos 19-M a 19-U, da Lei 8.080/90, incluidos pela Lei n° 12.401/11, contém a
defini¢do do que se enquadraria como assisténcia terapéutica integral no ambito da estrutura
do SUS.

Fariam parte dessa assisténcia, em suma, a dispensacdo de medicamentos e produtos
para saude, em conformidade com diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico, ou
com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, e a oferta de
procedimentos terapéuticos em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de
tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS. Houve também o estabelecimento de critérios
para que sejam incorporadas novas tecnologias ao SUS.

Segundo estabelecido, deverdo ser levadas em consideracdo, necessariamente as
evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acuracia, a efetividade e a seguranga do
medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente

para o registro ou a autorizagao de uso.
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Além disso, deve haver a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos
custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos
domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.

Como se observa, essas alteragdes legislativas deram contornos limitadores para a
abrangéncia do principio da integralidade, mas essa limitacdo parte (ou deve partir) de
parametros técnicos a serem adotados pelos gestores do SUS, pardmetros estabelecidos nas
diretrizes terapéuticas e nas listas de servigos oferecidos ou remunerados pelo SUS.

Considerando que a garantia do direito a satide depende de recursos escassos, essas
limitagdes, desde que fundamentadas em critérios técnicos e cientificos, se mostram
importantes. O grande niimero de pessoas beneficiadas pelos servigos de satide, somado ao
encarecimento desses servigos, gerado pelo aumento do grau de complexidade tecnologica em
saude, elevaria sobremaneira os gastos publicos com esse direito fundamental.

Portanto, o estabelecimento de critérios, a exemplo das diretrizes estabelecidas por
meio das alteragdes na Lei n° 8.080/90, incorporadas pela Lei n° 12.401/11, para o
direcionamento dos gastos em satde, bem como a imposi¢do de limites para o controle de
falta de cuidado ou at¢ mesmo abusos em relacdo a aplicagdo desses recursos, apesar de
limitarem, em certa medida, o principio da integralidade, se mostram razodveis para o
equilibrio dos gastos publicos com saude e para que esse direito continue a ser assegurado ao

maior numero possivel de pessoas.
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3 ASPECTOS A SEREM CONSIDERADOS NA EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS
DA UNIVERSALIDADE E INTEGRALIDADE

3.1 EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A compreensdo acerca da eficicia das normas constitucionais e sua efetividade tem
relevante papel para entender como ocorre, na pratica, o acesso ao direito a saide no Brasil,
visto ser esse direito parte dos direitos sociais prestacionais.

Direitos dessa categoria levantam o questionamento da necessidade ou nao de prévia
producdo de normas legislativas para atuagdo estatal na sua prestacdo. Geram ainda
discussdes sobre a atuacdo do Poder Judiciario para garantir esses direitos, mesmo diante da
escassez de recursos.

Segundo Barroso (1993)", efetividade significa a realizacdo do Direito, € o
desempenho concreto de sua funcao social representa a materializagao dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social.

As Constituigdes sdo criadas para serem auténticas normas juridicas. Apesar disso,
durante muito tempo, os textos constitucionais eram considerados como documentos que
apresentavam meras exortacdes morais ao legislador, sem qualquer carater vinculativo.

O Direito girava em torno das leis, em especial dos cddigos, e as Constituigdes ndo
eram, de fato, aplicadas, nem utilizadas pelos tribunais para limitar a discricionariedade dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Esse fendmeno era comum no mundo todo, mas, em especial apos a Segunda Guerra
Mundial, mudangas foram acontecendo e as constitui¢gdes passaram a ganhar for¢a normativa.

No Brasil, essa mudanga aconteceu mais recentemente. Embora o sistema juridico
brasileiro j& possuisse instrumentos de controle de constitucionalidade desde a proclamagdo
da Republica, a cultura juridica hegemonica brasileira ndo atribuia estatura juridica as normas

constitucionais.

13 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢ao brasileira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
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As constituicdes continham direitos que quase nunca saiam do papel. O
constitucionalismo brasileiro sofria de uma severa deficiéncia de efetividade, realidade que
vem paulatinamente sendo alterada, desde o advento da Constituigao de 1988.

Apesar de ainda existir uma significativa distancia entre os valores constitucionais e
a realidade, hoje, a cultura juridica brasileira vé na Constituicdo Federal uma norma juridica
de elevado valor, que deve ser efetivada.

E diante dessa nova realidade que discutir o principio da for¢a normativa da
Constitui¢do se mostra plausivel. Referido principio se revelou presente ainda no proprio
poder constituinte originario, em aparente reacdo a tradi¢do juridica nacional, que via de regra
tornava a aplicacdo concreta dos ditames constitucionais sempre dependente de ulterior
regulamentacdo em sede infraconstitucional.

O principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais'* foi consagrado pela Constituigdo de 88, na qual vemos a instituicdo de duas
acdes constitucionais que reafirmam o propdsito de efetivacdo da Constitui¢do: a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo" e 0 mandado de injun¢do'®.

De acordo com o principio da for¢a normativa da Constitui¢ao, deve-se dar
preferéncia para a interpretacdo que confira maior efetividade a Constituigdo. Se uma norma
constitucional possibilita mais de uma interpretagdo, cabe ao intérprete optar por aquela que
produza maior efeito pratico concreto.

Nesse sentido, a Constituigdo brasileira, em especial a partir das Gltimas décadas,
ganhou forca normativa e efetividade. Ao longo da tarefa interpretativa da Constituicdo de
1988 desde a sua promulgacdo até os dias atuais, por meio da extracdo de significado dos
textos normativos, as normas constitucionais deixaram de ser meras integrantes de uma carta
politica e passaram a revestir-se de imediata aplicabilidade, muitas vezes por meio do

judiciario.

14 CF, art. 5°, §1°: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag¢do imediata. (grifo
meu)

15 CF, art. 103, §2°: Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

16 CF, art. 5°, LXXI: conceder-se-a mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.
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A partir dessa conquista de for¢a normativa e efetividade, os direitos constitucionais
de forma geral, e em especial os direitos sociais, passaram a ser direitos subjetivos em sentido
completo, comportando tutela judicial especifica.

Exemplo disso ¢ o direito a satde, alcancado muitas vezes por meio de decisdes
judiciais que autorizam um tratamento medicamentoso, uma cirurgia, vaga em um leito de
UTI, etc.

No Brasil, o reconhecimento de for¢a normativa as normas constitucionais pode ser
atribuido, em grande medida, ao que se conhece como doutrina brasileira da efetividade, um
movimento juridico-académico que buscou a superagdo da falta de determinagdo politica em
dar cumprimento a Constitui¢do, objetivando tornar direta e imediata a aplicabilidade das
normas constitucionais, com maxima extensao de sua for¢a normativa. Sobre o tema, vejamos

o que diz o professor Barroso (1993)"":

Para realizar seus propositos, 0 movimento pela efetividade promoveu, com sucesso,
trés mudancgas de paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional no pais.
No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicdo, que passou a ter
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagdes. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito constitucional um
objeto proprio e autonomo, estremando-o do discurso puramente politico ou
sociologico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensao do
Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizagdo dos
valores e dos direitos constitucionais. O discurso normativo, cientifico e judicialista
foi fruto de uma necessidade histérica. O positivismo constitucional, que deu
impulso a0 movimento, ndo importava em reduzir o direito a norma, mas sim em
eleva-lo a esta condicdo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. A
efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito constitucional,
fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as honras de
uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em proveito para a cidadania. (grifo do
autor)

Os direitos subjetivos previstos na Constitui¢do, sdo, em regra, exigiveis de quem
deva presta-los, seja o Poder Publico ou o particular. A cobranga pela aplicacdo desses
direitos pode se dar via agdes constitucionais e infraconstitucionais com previsao no
ordenamento juridico, o que faz com a concretizagdo de muitos dos direitos contemplados na
Constituicdo passe a depender do Poder Judicidrio, que passa a ter relevante papel na
aplicabilidade das normas constitucionais.

Entretanto, sabe-se que nem todas as normas, nem todos os direitos, podem ser

aplicaveis em sua integralidade, uma vez que hé situagdes em que ocorrem colisdes entre

17 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢ao brasileira. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
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normas incidentes em um mesmo caso concreto, havendo a necessidade de se realizar uma
ponderagdo entre elas para se chegar a uma solucdo, ensinamento que surge a partir de
doutrinas conhecidas como pos-positivistas.

Nesse ponto, faz-se importante o estabelecimento de distingdo entre normas e
principios, tema de especial relevancia para a compreensao da necessidade de ponderacao
para a resolu¢do de situagdes em que haja colisdo entre normas, em especial das que
contenham direitos fundamentais previstos em principios constitucionais, que sdo normas de
tessitura aberta.

Segundo Silva (2012)", normas sdo preceitos que, por um lado, reconhecem ao
individuo a escolha de suprir certos interesses, seja por meios proprios, seja por meio da
exigéncia de que outro empreenda uma ag¢do ou abstencdo; e, por outro lado, as normas
vinculam pessoas a exigéncia de que realizem uma prestagao ou abstencao em prol de outra
pessoa.

As normas podem ser divididas em regras e principios. Para que haja vigéncia de um
principio ndo ha necessidade de sua positivagdo, basta que haja seu reconhecimento, podendo-
se extrair do ordenamento juridico como um todo de forma implicita, a exemplo do Principio
da Proporcionalidade, retirado, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, do
devido processo legal substantivo, previsto no artigo 5°, LIV, da Constituicao Federal.

Destaque-se que nao ha contradi¢do entre principios, mas sim contraposi¢ao. Assim,
diante de um conflito entre eles, faz-se um juizo de ponderacdo e aplica-se aquele mais
adequado para o caso concreto, sem que se despreze o principio que nao foi utilizado naquele
momento, que podera incidir em outros casos concretos para os quais seja mais apropriado.
Portanto, o principio com menor relevancia para o caso concreto ndo prevalecera num caso
especifico; contudo, permanecera valido e vigente para que possa incidir em outros casos.

Em suma, norma ¢ o género a partir do qual regras ou principios podem ser
extraidos.

Quanto as regras, nao se realiza juizo de ponderacao porque ou elas estdo vigentes no
ordenamento juridico, sendo de rigor, a sua aplicagao quando o caso concreto se subsume ao

comando legal, ou ndo estdo vigentes, ndo havendo possibilidade de sua incidéncia.

18 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais; 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
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Ja em relagdo aos principios, ha a necessidade de se realizar essa ponderagdo, o que
ndo implica, como ja registrado, em exclusdo de um deles do ordenamento juridico, apenas
que, especificamente naquele caso concreto, um teve maior relevancia e acabou prevalecendo
sobre o outro.

As regras sdo denominadas de comandos definitivos. Uma regra s6 deixa de ser
aplicada se for invalidada ou se outra regra a excepcionar. Esse ¢ o entendimento do

doutrinador alemédo Alexy (2008)":

(...) as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢é falica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou
um principio. (...) Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma cldusula de excecao que elimine o conflito, ou se
pelo menos uma das regras for declarada invalida.

J& os principios, sdo conhecidos como mandados de otimizacdo, devendo ser
concretizados na maior intensidade possivel, levando-se em consideracdo os demais
elementos juridicos e faticos presentes no caso concreto. Vejamos o que leciona Alexy

(2008)* sobre o tema:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndao depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.

Os principios abrigam direitos fundamentais e, numa ordem juridica pluralista como
a nossa, a Constituigdo, fruto de acordos entre as diversas forcas politicas e sociais, acaba por
conter valores e principios aparentemente contraditorios, gerando tensdes e eventuais choques
entre eles, e a necessidade de serem equacionados pelos aplicadores do direito.

Essas colisdes, ndo raras vezes, envolvem direitos prima facie ¢ a necessidade de
ponderacdo com outros direitos, principios e fatos relevantes. Situacdes dessa natureza sio

aplicaveis aos direitos sociais, os quais incluem o direito a satde, que se sujeita, ainda, a

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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ponderagdo com outros elementos faticos e juridicos, como a reserva do possivel e as regras
or¢amentarias.

Os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao sdo exigiveis, inclusive via agdes
judiciais. Nao ¢ incomum a necessidade de ponderacao entre um direito fundamental e outro
ou entre esses ¢ principios constitucionais. Em situacdes assim, esses direitos devem ser
aplicados de forma a se preservar seu nticleo essencial.

A intervencdo do Poder Judiciario podera ser necessaria quando um direito
fundamental estiver sendo descumprido, em especial nos casos em que o minimo existencial
de um individuo estiver sendo afetado.

Porém, se, diante das colisdes entre direitos e principios, o legislador optar por
ponderagdes razoaveis, via de regra, cabera ao Judicidrio respeitd-las, em aten¢do ao principio

democratico, que rege o ordenamento juridico brasileiro.

3.2 A RESERVA DO POSSIVEL

A Constituicdo Federal possui varias normas que tratam diretamente da satde, o que
demonstra a preocupacao do constituinte em garantir a efetividade das acdes e programas
nessa area, concretizando assim o direito a saude para a populacdo brasileira.

Todas as normas constitucionais possuem, em diferentes graus, eficacia juridica, e,
como nem sempre hd acesso ao direito a saude, essas normas podem ser utilizadas para
fundamentar ac¢des judiciais em que esteja em questdo a realizagao desse direito.

O principio da maxima efetividade das normas constitucionais aumenta as chances
de sucesso de concretizagdo desse direito por via judicial. Todavia, hé limites para tanto, pois
em uma democracia inexistem direitos absolutos.

Com o grande crescimento dos direitos fundamentais, a falta de recursos do Estado
para suprir todos eles passou a ser uma realidade limitadora da concretizagdo desses direitos.
Nesse contexto ¢ que surge a reserva do possivel, fendmeno que limita a efetivacdo dos
direitos fundamentais prestacionais, como os direitos sociais, dentre os quais se enquadra o

direito a saude.



28

Dar aplicabilidade ao direito a saude, extraindo da norma constitucional sua eficacia
juridica sem ultrapassar os limites que lhes sdo impostos, ¢ uma das dificuldades que o Estado
precisa superar.

Com o objetivo de dar efetividade aos varios direitos sociais previstos na
Constitui¢do Federal, ¢ preciso se chegar a melhor forma de aplicar o principio da
proporcionalidade e a reserva do possivel, sem deixar de observar os principios da
universalidade e da integralidade.

Garantir os direitos fundamentais diante de recursos escassos leva o Estado, em
algumas situacdes, a ter que enfrentar dificeis escolhas, visto que, diante da limitagdo de
recursos para atender a multiplas demandas, num universo de necessidades e exigéncias
legitimas, ele ¢ forcado a priorizar algumas em detrimento de outras.

Escolher certas demandas para serem atendidas faz com que outras o deixem de ser,
pois quando se aloca recursos para um fim, inevitavelmente se retira de um or¢camento que
deveria atender a tantas outras finalidades. Para lidar com essa dicotomia ¢ que se elaborou o
conceito da reserva do possivel.

A expressio “reserva do possivel”

surgiu a partir de decisado do Tribunal
Constitucional alemao, proferida em 1972, em caso que tratou da validade da limitagao do
nimero de vagas em universidades publicas, visto que o nimero de vagas era menor que o de
candidatos™.

Apesar de a Constituicdo alema nao garantir o direito a educag¢do, o Tribunal
Constitucional entendeu que o direito de acesso ao ensino superior poderia afetar, de certa
forma, a liberdade profissional, prevista no artigo 12 da Lei Fundamental Alema®.

Destacou, todavia, que o direito a prestagdo positiva - no caso, a disponibilizagdo de
vagas nas universidades -, se encontrava sob a dependéncia da reserva do possivel; portanto, o
individuo s6 poderia exigir do Estado aquilo se pudesse razoavelmente exigir da sociedade.

Entendeu aquele tribunal que, garantir o direito a educacdo, era decisdo primaria do

legislador, a quem caberia atender também a outros interesses da coletividade, de acordo com

um unico or¢amento.

21 Vorbehalt des Moglichen em Alemao.

22 Caso conhecido como Numerus Clausus.

23 Constituigdo Alema, art. 12 “todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissdo, local de
trabalho e seu centro de formagdo”.



29

Esse conceito passou a ser utilizado em outras ordens juridicas, visto que,
administrar um or¢amento para atender diversas demandas, ¢ uma realidade que se apresenta
universalmente, ndo sendo problema exclusivo de um pais.

A 1ideia da teoria da reserva do possivel pode ser desdobrada em trés elementos: o
fatico, que esta relacionado a efetiva existéncia de recursos necessarios a satisfacdo do direito
prestacional em jogo; o juridico, que diz respeito a existéncia de autorizacdo orcamentaria,
portanto legislativa, para que o Estado utilize os respectivos recursos; € o componente da
razoabilidade da prestacao, segundo o qual deve o Estado considerar todos os encargos que
pesam sobre ele para escolher acerca da aplicagao dos recursos.

Dos trés elementos da reserva do possivel, o que apresenta maiores desafios para o
Poder Publico ¢ o fatico, que decorre da realidade econdmica do Estado.

Segundo leciona Daniel Sarmento®, esse elemento ndo pode ser encarado apenas
frente a pretensdes individuais demandadas em juizo, pois o atendimento ao direito de uma
unica pessoa dificilmente teria algum impacto significativo no universo dos recursos
disponiveis de um ente publico.

Em atencdo ao principio da igualdade, o Estado s6 deve conceder a um individuo
aquilo que tenha condigdes de ofertar aos outros que estejam em situagao idéntica. Portanto, o
elemento fatico da reserva do possivel deve ser entendido como a capacidade financeira do
Estado de arcar com a universalizacdo da prestacdo material postulada para todos que
estiverem nas mesmas condi¢des daquele que a pleiteou.

Os outros dois elementos, apesar de importantes, podem ser considerados mais
simples. Nao podem ser utilizados como justificativa para negar prestacdes que facam parte
daquilo que € necessario para que o individuo tenha condi¢des materiais basicas para uma
vida digna, entendido também como o que se classifica como minimo existencial.

O elemento juridico, apesar de relevante, pois autorizacdo legislativa para que o
Estado efetue seus gastos ¢ fundamental para a democratizagdo e racionalizagdo de sua
atividade financeira, ndo pode obstar a garantia do minimo existencial, que ¢ pressuposto de
uma democracia. Portanto, ndo haver previsdao no orgamento para a realizagdo de despesa

necessaria a satisfagdo do minimo existencial ndo deve servir de justificativa para que sua

24 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Férum, 2016.
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concessdo em sede judicial seja negada. Esse entendimento ¢ defendido pela maior parte da
doutrina bem como pela nossa jurisprudéncia.

Quanto ao elemento razoabilidade da reserva do possivel, também nao pode servir de
justificativa para negar a pretensdo de uma pessoa que esteja buscando alcangar condig¢des
materiais basicas para uma vida digna. Acaso a pretensdo ndo seja razoavel, por certo ela ndo
se insere no que se classifica como minimo existencial.

Esses elementos, apesar de apresentados separadamente, possuem uma interligagao.
Nesse sentido, Sarmento (2008)* defende que a reserva do possivel no mundo fatico deve ser
compreendida como a ligacdo da efetivacdo dos direitos sociais frente a razoabilidade da
universalidade das prestacdes exigidas, considerando, ainda, os recursos financeiros Estatais

disponiveis. O autor assevera:

Por este critério, se, por exemplo, um portador de determinada doenca grave
postular a condenacdo do Estado a custear o seu tratamento no exterior, onde, pelo
maior desenvolvimento tecnoldgico, a sua patologia tiver maiores chances de cura, o
juiz ndo deve indagar se o custo decorrente daquela especifica condenagdo judicial é
ou ndo suportavel para o Erario. A pergunta correta a ser feita & sobre a
razoabilidade ou ndo da decisdo do Poder Publico de ndo proporcionar este
tratamento fora do pais, para todos aqueles que se encontram em situacdo similar a
do autor.

Ainda, para o referido autor, a reserva do possivel ¢ matéria de defesa para o Estado,

e sendo assim estaria sob seu encargo o 6nus de provar suas alegagdes. Confira-se:

(...) ndo basta, portanto, que o Estado invoque genericamente a reserva do possivel
para opor a concessdo judicial de prestagdes sociais — como, infelizmente, tem
ocorrido na maior parte das agdes nesta matéria. E preciso que ele produza prova
suficiente desta alegagao.

Assim, a aplicabilidade da reserva do possivel deve considerar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade entre a pretensdo deduzida, qual seja, a efetivacdao de
direitos constitucionais, e as possibilidades financeiras do Estado, sendo imprescindivel
motivacao detalhada para justificar o ndo atendimento de necessidades essenciais do ser
humano, com sua respectiva comprovacdo objetiva a ser realizada pelo Estado. Isso tudo

sempre respeitando o minimo existencial.

3.3 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS RELACIONADAS AO DIREITO
A SAUDE E EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

25 SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicio Federal. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.
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No Brasil, compete precipuamente aos Poderes Executivo e Legislativo escolher as
politicas publicas que deverdo ser implementadas pelo Estado. Ao primeiro por meio de
iniciativa das leis or¢amentarias bem como via planejamento publico, decidindo quais planos
e programas governamentais serdo implementados; ao segundo, mediante a aprovagao das leis
orcamentarias.

Nesse sentido, via de regra, ndo poderia o Poder Judiciario se imiscuir na atividade
discricionaria do administrador em definir quais politicas publicas deverdo ser executadas
com o or¢amento disponivel.

Mas diante da dificuldade enfrentada pelo Estado no que tange a efetivacdo das
politicas publicas, a sociedade busca no Poder Judicidrio a realizagdo de seus direitos sociais.
Em decorréncia disso vemos o aumento no numero de processos judiciais envolvendo direitos
consagrados na Constitui¢dao, € uma consequente tensao entre os Poderes da Unido, que, em
tese, deveriam ser harmonicos entre si.

Essa situagdo gera, ainda, questionamentos acerca da possivel violagdo do principio
da igualdade, visto que essa interferéncia ocorre quando algum individuo busca o Poder
Judicidrio para obrigar o poder publico a concretizar algum direito seu, direito esse que
também pertence a outros cidaddos que eventualmente estejam em mesma situagado juridica, e
que ndo serdo atendidos por ndo terem acesso ao Poder Judiciario.

O tema ¢é controverso, mas ¢ uma realidade no Brasil e reflexdes sobre seus aspectos
precisam ser feitas.

Em defesa da atuagdo do Poder Judiciario, registre-se decisdo paradigmatica
proferida no Agravo Regimental n® 47 pelo Ministro do Supremo Tribuna Federal, Celso de
Mello, em que afirma ndo haver ingeréncia do Poder Judiciario em questdo envolvendo a
discricionariedade do Poder Executivo, quando o Poder Judiciario determina a implementagao
pelo Estado de politicas publicas constitucionalmente previstas, em especial quando os
direitos constitucionais que se fazem assegurar pela via judicial sdo revestidos de essencial

fundamentalidade. Vejamos:

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) — que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte,
em especial — a atribui¢io de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢dao
Portuguesa de 19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse
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dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Impende assinalar, no entanto, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
publicas fundadas na Constitui¢do podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente,
ao Judiciario, se e quando os entes e Orgdos estatais competentes (como o0s
Municipios, p. ex.), por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame. Nao deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (LUIS FERNANDO SGARBOSSA, “Critica a
Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1, 2010, Fabris Editor;, STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York;
ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO, “Introdugao a
Teoria dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 € 9.6, e p. 345/347, item n.
15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo
(usualmente onerosas) de determinados direitos cujo adimplemento, pelo Poder
Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. (...) Cumpre advertir, desse modo, na linha
de expressivo magistério doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, “Os
Direitos Sociais ¢ Econdmicos e a Discricionariedade da Administracdo Publica”, p.
105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21, 2005, RCS Editora Ltda., v.g.), que
a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. (...) Resulta claro, pois, que o Poder
Judiciario dispde de competéncia para exercer, no caso concreto, controle de
legitimidade sobre a omissdo do Estado na implementacao de politicas publicas cuja
efetivacdo lhe incumbe por efeito de expressa determinacdo constitucional, sendo
certo, ainda, que, ao assim proceder, o 6rgdo judicidrio competente estard agindo
dentro dos limites de suas atribui¢bes institucionais, sem incidir em ofensa ao
principio da separagdo de poderes, tal como tem sido reconhecido, por esta Suprema
Corte, em sucessivos julgamentos (RE 367.432-AgR/PR, Rel. Min. EROS GRAU -
RE 543.397/PR, Rel. Min. EROS GRAU - RE 556.556/PR, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, v.g.): “8. Desse modo, ndo ha falar em ingeréncia do Poder Judicidrio em
questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo, porquanto se revela
possivel ao Judiciario determinar a implementagdo pelo Estado de politicas publicas
constitucionalmente previstas. (...).”

Observa-se no Agravo Regimental n°® 47 mengdo a reserva do possivel, mas no
sentido de que esse instituto ndo pode ser usado pelo Estado como justificativa para se
esquivar, propositadamente, do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais, em especial
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar prejuizos e até mesmo a
negativa do exercicio de direitos constitucionais fundamentais.

A ideia da reserva do possivel ¢ frequentemente destacada na jurisprudéncia patria,
isso ocorre desde sua mengao pela primeira vez, no ano de 2004, na decisdo monocratica,

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF, cujo relator foi também o
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Ministro Celso de Mello. Na ocasido o Ministro utilizou o instituto em seus argumentos,

embora relativizando, ja de partida, a sua relevancia, como no exemplo ja citado. Vejamos:

(...) E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade economico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Plblico, em tal hipotese — mediante indevida manipulagdo de
sua atividade financeira e/ou politico- administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento ¢ a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadios,
de condi¢des materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente
usando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (...) (STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg.
29/04/04).

Esses exemplos revelam que a utilizacdo da reserva do possivel como mecanismo
limitador para a efetivagdo de direitos fundamentais, apesar de ser aceitavel, deve ser seguida
de comprovagdo de insuficiéncia de recursos financeiros para tanto, ndo deve servir de mera
escusa do Poder Publico para a ndo efetivagao de direitos fundamentais constitucionalmente
previstos.

A reserva do possivel ganhou destaque em decisdes judiciais a partir do fendmeno de
progressiva judicializagdo de politicas publicas, em especial com relagdo a casos envolvendo
o direito a saude.

Pouco tempo apos a promulgacdo da nossa Constituicdo Federal, era impenséavel a
tutela judicial de direitos dessa natureza. Argumentos como o carater meramente
programatico das normas constitucionais e o consagrado principio da separagdo de poderes
serviam de barreira para que isso se concretizasse.

Assistimos nos dias atuais o resultado do reconhecimento da forca normativa
constitucional e da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, que refletem o papel
central do Poder Judicidrio na garantia e efetivacdo desses direitos.

Decisdes judiciais de todas as instancias condenando o Poder Publico ao
fornecimento de medicamentos ¢ a ofertar tratamentos de saude a populacdo sdo comumente

exaradas pelo judicidrio brasileiro.
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Essa mudan¢a, sem duvida, possui um lado positivo, mas também gera alguns
questionamentos, em especial quanto a legitimidade democratica e a eficiéncia de um sistema
de saude em que muitos tratamentos acabam sendo garantidos a partir de decisodes judiciais.

Como ja abordado anteriormente, ter assegurado o direito a saude por meio de acesso
ao judiciario implica duvidas sobre o respeito ao principio da igualdade, em especial num pais
como 0 Nosso, em que o acesso a justica ainda € bastante assimétrico. Ademais, pode-se ainda
questionar o fato de ficar a cargo do Poder Judiciario decisdes que afetem a alocacdo de
recursos para a implementacao do direito a satde.

Segundo atual entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores acerca da
implementagdo do direito a satide por meio do Poder Judicidrio, necessario diferenciar duas
situacdes distintas: quando o pleito judicial estiver previsto nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terap€uticas ou em outras normativas do SUS, e quando o tratamento médico ou
medicamento ndo estdo incorporados em atos normativos do SUS.

O acesso aos medicamentos essenciais constitui um dos eixos norteadores das
politicas de medicamentos (Portaria GM n°® 3.916/2008) e de assisténcia farmacéutica
(Resolucao CNS n° 338/2004).

Os medicamentos sao a intervencao terapéutica mais utilizada e constituem uma
tecnologia que exerce alto impacto sobre os gastos em saude. Portanto, ¢ fundamental ao
Sistema Unico de Satide que o processo de sua incorporagdo esteja baseado em critérios que
possibilitem a viabilidade de fornecimento de medicamentos a toda a sociedade, de forma
segura e eficaz®.

Assim, com fundamento no Decreto n® 7.508/2011, que regulamenta a Lei n°
8.080/90, a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude
mantém uma lista de todos os medicamentos fornecidos pelo SUS, bem como delimita a
responsabilidade pelo fornecimento dos mais variados farmacos para cada ente federado.
Atualmente, esta lista esta consolidada na Relacdo Nacional de Medicamentos - 2018
(estabelecida pela Portaria 3.733, de 22 de novembro de 2018).

Portanto, a Politica Nacional de Medicamentos existe, € estd bem posta; todavia, ndo
tem sido bem executada pelo Poder Publico. Faltam recursos humanos, planejamento,

financiamento, ajustes entre os participantes do SUS, e observancia das normativas

26 Relacio Nacional de Medicamentos Essenciais - Rename. Disponivel em:
http://portalms.saude.gov.br/saude-de-a-z/rename. Acesso em: 18 out. 2019.
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relacionadas ao direito sanitario?®’.

Assim, quando determinado tratamento médico encontrar-se previsto nas normativas
do SUS (Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas do SUS, Rela¢do Nacional de
Medicamentos do SUS, etc.), ha entendimento pacifico de que, em caso de recusa do Estado,
o Poder Judiciario pode — e deve — determinar o cumprimento dessas normativas — alias,
elaboradas pelo proprio Poder Publico inadimplente — a fim de se garantir o direito a satide do
paciente.

Todavia, em caso de necessidade de disponibilizagdo de medicamentos ou
tratamentos médicos ndo regulamentados no ambito do Sistema Unico de Satde, o
entendimento ¢ outro.

Com a finalidade de se conferir certa racionalidade e seguranca juridica para os casos
de fornecimento de medicamentos ndo incorporados ao SUS, determinados judicialmente, o
Superior Tribunal de Justica, recentemente, fixou a seguinte tese em Recurso Especial
Repetitivo e, portanto, precedente vinculante, nos termos do artigo 927, III, do Codigo de

Processo Civil/15:

A concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige
a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

1) Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

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

3) Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa).

STJ. 1° Seclo. REsp 1657156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em
25/04/2018 (recurso repetitivo) (Info 625).

O entendimento acima nao viola o principio da separagdo dos Poderes. Isso porque
uma das tarefas primordiais do Poder Judiciario ¢ atuar para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente daqueles que se encontram previstos na Constitui¢ao Federal.

Assim, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da separagdo dos Poderes
quando o Poder Judicidrio intervém no intuito de garantir a implementacdo de politicas
publicas, notadamente, como no caso em analise, em que se busca a tutela do direito a saude.

Segundo o Superior Tribunal de Justica “seria distor¢do pensar que o principio da

separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos

27 FERNANDES, Antonio Joaquim Schellenberger. Direito a Saude: Tutela Coletiva e Mediag@o Sanitaria. p.
267, Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016.
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fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice a realiza¢do dos direitos sociais,
igualmente relevantes.”*

E a posi¢do também do STF:

(...) E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que
fique configurada violagdo ao principio da separagdo dos Poderes, determinar a
implementagdo de politicas publicas nas questdes relativas ao direito constitucional
a saude. (...) STF. 1* Turma. ARE 947.823 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em
28/6/2016.

Portanto, o Superior Tribunal de Justiga possui firme entendimento de que o fato de o
medicamento ndo integrar a lista basica do SUS ndo tem o conddo de eximir os entes
federados do dever imposto pela ordem constitucional, porquanto ndo se pode admitir que
regras burocraticas, previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia, prevalegam sobre
direitos fundamentais (STJ. 1* Turma. Agint no AREsp 405.126/DF, Rel. Min. Gurgel de
Faria, DJe 26/10/2016).

Pois bem, o primeiro requisito exigido pelo STJ foi o seguinte: “Comprovacao, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o
paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficécia,
para o tratamento da moléstia, dos fA&rmacos fornecidos pelo SUS”.

Sobre esse primeiro requisito, € importante que sejam feitas trés observagoes:

Na I Jornada de Direito da Saude, organizada pelo Conselho Nacional de Justica, foi
aprovado o enunciado 15 dizendo como deve ser este laudo médico. O STJ acolhe esse

enunciado. Veja a sua redagdo:

Enunciado 15: As prescri¢des médicas devem consignar o tratamento necessario ou
o medicamento indicado, contendo a sua Denominacdo Comum Brasileira (DCB)
ou, na sua falta, a Denominacdo Comum Internacional (DCI), o seu principio ativo,
seguido, quando pertinente, do nome de referéncia da substancia, posologia, modo
de administragdo e periodo de tempo do tratamento e, em caso de prescri¢do diversa
daquela expressamente informada por seu fabricante, a justificativa técnica.

Sobre o tema, o STJ esclareceu, em embargos de declaracdo, que “o laudo médico
apresentado pela parte ndo vincula o julgador, isto ¢é, cabe ao juiz avaliar o laudo e verificar se
as informagdes constantes nele sdo suficientes para a formagao de seu convencimento quanto
a imprescindibilidade do medicamento”. STJ. 1* Se¢ao. EDcl no REsp 1.657.156-RJ, Rel.
Min. Benedito Gongalves, julgado em 12/09/2018 (recurso repetitivo) (Info 633).

28 STJ. 2* Turma. REsp 1.488.639/SE, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16/12/201).
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A segunda observacdo ¢ que este laudo médico ndo precisa ser assinado por médico

vinculado ao SUS:

“(...) Ressalte-se, ainda, que ndo hd no ordenamento, juridico brasileiro qualquer
exigéncia que condicione o fornecimento de medicamento a prescrigdo
exclusivamente por médico da rede publica. (...)” (STJ. AgInt no REsp
1.309.793/RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 07/04/2017).

Assim, o laudo deve ser emitido pelo médico que assiste o paciente, seja ele publico
ou privado.

Por fim, o laudo médico deverd comprovar duas circunstancias. Primeiro, a
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento pleiteado para o tratamento da doenga.
Ademais, deve consignar a ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS.

Em outras palavras, o remédio pedido judicialmente deve ser imprescindivel ou
necessario e aqueles que existem no SUS ndo podem substitui-lo.

No mesmo sentido ¢ o enunciado 14 da I Jornada de Direito da Saude do CNJ: ndo
comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e tratamentos fornecidos
pela rede publica de satde, deve ser indeferido o pedido ndo constante das politicas publicas
do Sistema Unico de Saude.

O segundo requisito exigido pelo Superior Tribunal de Justi¢a para o deferimento de
pedido de tratamento médico ndo previsto nas normativas do SUS ¢ a incapacidade financeira
de arcar com o custo do medicamento prescrito.

Desse modo, o segundo requisito consiste na devida comprovagdo da
hipossuficiéncia daquele que requer o medicamento, ou seja, que a sua aquisicao implique o
comprometimento da sua propria subsisténcia e/ou de seu grupo familiar.

E, finalmente, exige-se, também, que o medicamento seja registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Essa exigéncia decorre de imposicdo legal, tendo em vista o

disposto no artigo 19-T, II, da Lei Organica da Satide (Lei n® 8.080/90):

Art. 19-T. Sdo vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e
procedimento clinico ou cirurgico experimental, ou de uso ndo autorizado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA;

IT - a dispensacgdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e
produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Fazendo uma interpretagdo teleologica do artigo 19-T, verifica-se que a inten¢do do

legislador foi a de proteger o cidaddo dos medicamentos experimentais, sem comprovagao
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cientifica sobre a eficicia, a efetividade e a seguranga do medicamento, a fim de assegurar o

direito a saude e a vida das pessoas.
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4 CONCLUSAO

As implicacdes da constitucionalizacdo das politicas de saude estdo longe de serem
triviais. De um lado, impde aos técnicos em saude publica principios e limites legais que,
antes, ndo estavam presentes, ou, quando estavam, ndo se revestiam da for¢a de normas
constitucionais. De outro, traz ao seio do mundo juridico uma das mais complexas areas de
politicas publicas do Estado moderno.

Ademais, a concep¢do de servigos de saude previsto na Constituicdo ¢ ampla,
incluindo a¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica; de satde do trabalhador; de
saneamento basico; pesquisa; controle de qualidade de alimentos e bebidas; e protecdo do
meio ambiente.

Outrossim, ao tempo em que o texto normativo constitucional estabelece que todos
os entes federais possuem responsabilidade pela prestagdo de servigos de saude, ha uma
complexa normatizagdo para fins de distribuicdo dos mais variados servigos de satide entre os
entes federados, visando ao racionamento dos limitados recursos financeiros.

Dessa forma, conclui-se que os principios da universalidade e da integralidade sao
normas juridicas constitucionais que conferem verdadeiro direito subjetivo a todos aqueles
que possuem conexdo com o territorio brasileiro, e ndo meras indicagdes programaticas
direcionadas ao Poder Publico.

Todavia, a consideracdo de que tais principios sdo normas juridicas constitucionais
nao pode levar ao entendimento de que devem ser aplicados em qualquer circunstancia.

Isso porque, na esteira do entendimento sufragado pelo professor alemio Alexy
(2002), os principios sao mandamentos de otimizacdo, que se caracterizam pela possibilidade
de ser cumpridos em diferentes graus, vez que a medida de seu cumprimento depende das
possibilidades faticas e juridicas.

Assim, salutar o estabelecimento de regras, pelo Superior Tribunal de Justiga em
sede de recurso especial repetitivo — e, portanto, vinculante aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario -, para que sejam deferidos os pleitos judiciais de medicamentos ndo inseridos nas
normativas do Sistema Unico de Satide. Primeiro, porque garante o direito subjetivo a saude
ao cidaddo, ainda que determinado tratamento médico ndo esteja previsto no SUS, vez que a

fruicdo do direito constitucional a saude ndo pode ser obstado por normas infralegais
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estabelecidas pelo Poder Executivo.

Entretanto, o STJ estabeleceu requisitos minimos para que o Poder Judicidrio
promova, de per si, o direito a saide do cidaddo, sob pena de, em caso de concessdes judiciais
destituidas de critérios racionais, inviabilizar-se o cumprimento das normativas sanitarias
estabelecidas pelo SUS, o que resultaria no indesejado enfraquecimento da for¢a normativa
dos principios constitucionais da universalidade e da integralidade no ambito do direito a

saude.
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