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RESUMO

Neste trabalho buscou-se o estudo das decis6es proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), no recorte temporal dos anos de 2010 a 2015, que versavam sobre a responsabilidade
dos municipios em fornecerem medicamentos excepcionais e de alto custo. Devido aos
dispositivos legais, especialmente o dispositivo da CRFB/1988, e a Lei Organica de Saude,
apresentarem divergéncias quanto a responsabilidade do ente municipal acerca do
fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo, buscou-se entender os limites do
dever dos municipios neste &mbito. Para ter-se uma melhor compreensdo acerca da
competéncia do tema, analisou-se o direito a saude desde a sua concepc¢do, ressaltando seu
carater transcendental e demonstrando sua concepgdo como direito fundamental reconhecido
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Abordou-se a histéria do
Sistema Unico de Salde juntamente com a delimitacio da responsabilidade de sua gestdo,
objetivando demonstrar as divergéncias havidas entre as legislacbes brasileiras responsaveis
pela garantia do direito a saide. Em razdo da necessidade de politicas publicas para a
concretizacdo do direito a saude, tratou-se da judicializacdo das politicas publicas, face ao
consideravel aumento das demandas judiciais versando sobre o fornecimento de
medicamentos excepcionais e de alto custo. Utilizou-se do método de pesquisa dedutivo com
a utilizacdo da técnica qualitativa com emprego de material bibliogréfico e documental legal;
ademais, no terceiro capitulo, com o emprego da analise jurisprudencial buscou-se demonstrar
a necessidade de estabelecer-se um padréo nas decisfes do STJ, em virtude de que a demora
na resolucédo da lide da-se, principalmente, pelo fato de haver divergéncia legislativa quanto a
responsabilidade dos municipios no fornecimento dos medicamentos considerados
excepcionais e de alto custo.

Palavras-chave: Sistema Unico de Salde. Judicializagdo das politicas publicas de sade.
Fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo. Direito a saude.



ABSTRACT

This work aimed to study the decisions rendered by the Superior Court of Justice (STJ), in the
time frame of the years 2010 to 2015, that focused on the responsibility of municipalities to
provide special drugs and high cost. Due to legal provisions, especially the CRFB device /
1988, and the Organic Law of Health, present differences as the responsibility of the
municipal entity on the provision of special drugs and high cost, we sought to understand the
limits of the duty of municipalities in this scope. To have a better understanding of the issue
of competence, the right to health was analyzed from its conception, emphasizing its
transcendental character and demonstrating its design as a fundamental right recognized by
the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988 was addressed, the history of the
National health System with the delimitation of the responsibility of its management, aiming
to demonstrate the havidas differences between Brazilian legislation responsible for ensuring
the right to health. Because of the need for public policies for the realization of the right to
health, treated the judicialization of public policies, given the considerable increase in
lawsuits dealing on the provision of special drugs and high cost. We used the deductive
research method using the qualitative technique with the use of library materials and legal
documents; in addition, in the third chapter, with the use of jurisprudential analysis sought to
demonstrate the need to establish a pattern in the Supreme Court's decisions, because of the
delay in the resolution of the dispute occurs mainly because there divergence legislative as to
the responsibility of the municipalities in the supply of medicines considered exceptional and
expensive.

Keywords: Unifield Health System. Legalization of public health policies. Provision of
special drugs and high cost. Right to health.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe avangos ao
Direito Brasileiro, especialmente quanto aos direitos fundamentais dos cidadéos,
ampliando-os e garantindo a eficacia dos mesmos. O direito & saude sofreu grandes
mudangas quando da promulgacdo da Carta Magna, pois foi efetivamente reconhecido
como direito fundamental ligado umbilicalmente ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana e integrando o nucleo constitucional de clausula pétrea, sendo fundamentado no
artigo 6° da Constituicdo Federal.

Sua efetividade foi marcada pela criagdo do Sistema Unico de Salde (SUS),
instituido como uma politica publica que buscava garantir o acesso universal aos servigos
de salde, constituido de maneira a formar uma rede hierarquizada e regionalizada (art. 198,
CRFB/1988), conforme principios e diretrizes proprias. Apesar de a criacdo do SUS
ocorrer pela Constituicdo Federal de 1988, sua regulamentagédo ficou por conta da Lei n°
8.080/90 (Lei Organica de Saude).

As diversas mudancas no cendrio brasileiro, combinado com as necessidades
da populacdo contribuiram veementemente para a instituicdo do SUS e a garantia da
universalidade do direito a saide. Apesar de existirem politicas publicas que objetivam a
execucao e garantia do direito a satde, hoje, apds mais de vinte anos da promulgacdo da
CRFB/1998 e da ruptura do modelo de seguro social, que regia o direito a saude, o que
pode-se perceber é o aumento consideravel nas acOes ajuizadas em face dos entes
federados onde os cidadaos pleiteiam a efetividade na sua integralidade do direito a saude.

Dentro deste contexto insere-se 0 acesso da populagcdo aos medicamentos
essenciais, estes elencados na Politica Nacional de Medicamentos, e que sdo fornecidos
gratuitamente aos cidaddos que deles necessitarem, constituindo uma forma de
atendimento a satde fornecida pelo Estado.

Contudo, ndo séo todos os farmacos que estdo contemplados na relacdo de
medicamentos essenciais do SUS (RENAME), vez que muitos medicamentos possuem
valor elevado, sendo considerados de alto custo até mesmo para o Estado e,
consequentemente, para o cidaddo que fica impossibilitado de arcar com os valores do
farmaco e/ou do tratamento médico e, portanto, ndo pode manter sua satde de forma digna.
Dessa forma, "muitos pacientes passaram a recorrer a processos administrativos ou
judiciais perante Orgdos governamentais para fazer valer suas necessidades de
medicamentos.” (MELAMED; PIOLA, 2011, p. 253).
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“O controle judicial das politicas publicas no Brasil se constitui num elemento
indispensavel de estabilizacdo das relaces sociais” (APPIO, 2009, p. 223). No que se
refere a intervencdo do Judiciario nas questdes relativas ao fornecimento de medicamentos,
tal ato tem como base o direito subjetivo que cada individuo tem de receber todo e
qualquer tratamento de que necessita. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196
concretiza o direito a satde “garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 2015).

Contudo, ha certa ddvida quanto a propositura da agdo contra 0 municipio, pois
conforme determinado pelo Ministério da Salde em sua Politica Nacional de
Medicamentos, os municipios tem o dever de disponibilizar os medicamentos constantes
no RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos), sendo que o fornecimento dos
farmacos excepcionais e de alto custo é de responsabilidade dos estados e da Unido.
Ademais, ha a disposicéao constitucional do art. 23, inciso 1l combinada com o estabelecido
no artigo 196 do mesmo dispositivo legal, que determinam a responsabilidade solidaria
entre todos os entes federados no que compete a garantia do direito a saude.

Tendo em vista a contradicdo legislativa, o Poder Judiciario, mais precisamente
o0 Superior Tribunal de Justica (STJ) apresenta decisbes divergentes quanto da
responsabilidade dos municipios na questdo do fornecimento de medicamentos
excepcionais e de alto custo, fato este que pode vir a prejudicar o cidadao que espera pelo
medicamento para poder ter uma vida com o minimo de qualidade possivel.

Por isso, é de grande relevancia entender o referido tema, haja vista que a
demora nos julgamentos se da, em parte, em decorréncia da tentativa do referido ente
(municipio) em eximir-se da responsabilidade, juntamente com a prépria Unido, sendo que
ambos alegam que tal dever compete apenas ao estado.

Diante de tal impasse, busca-se através deste trabalho tal questdo, buscando
através do método dedutivo e uso da técnica qualitativa com o emprego de material
bibliografico e documental legal analisar as decisdes dos ultimos cinco anos (2010 — 2015)
do Superior Tribunal de Justica, vez que procura-se realizar anélise das decisdes mais
recentes, para uma melhor visualizacdo da importancia da pesquisa, com o objetivo de que
se possa estabelecer um padrdo nos julgados, no intuito de identificar a responsabilidade,
ou ndo, do municipio no fornecimento de farmacos excepcionais e de alto custo, 0s quais

ndo estdo incluidos na lista de medicamentos fornecidos pelo SUS.
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Para a selecdo das jurisprudéncias analisadas utilizou-se principalmente os
seguintes termos: ilegitimidade do municipio; RENAME e legitimidade, além de outros
termos ndo tdo especificos para a realizacdo da pesquisa.

Em decorréncia de o direito a satde ser direito social fundamental de todo e
qualquer ser humano, sendo direito ligado diretamente ao direito a vida e, considerando
que o fornecimento de medicamentos € aspecto essencial na garantia a satde da populagéo,
a divergéncia legislativa e jurisprudencial no ambito da responsabilidade dos entes
federativos, especialmente com relacdo aos municipios, quando se € analisado o
dispositivo constitucional o qual confronta o disposto em lei especifica (Lei Organica da
Saude), acaba por gerar uma demora ainda maior na resolugdo das demandas judiciais
propostas quando da negativa dos entes governamentais ao fornecimento de medicamento
excepcional e de alto custo que ndo é fornecido pelo Sistema Unico de Sadde.

O trabalho sera desenvolvido em trés capitulos, sendo cada um com objetivos
especificos em si.

Com o primeiro capitulo intitulado como “Direito fundamental a satde e o
Sistema Unico de Saude”, busca-se a compreensdo do conceito de direito fundamental a
salde, trazendo sua previsao junto aos direitos humanos e fundamentais, baseando-se nos
estudos de Sarlet (2012), além de demonstrar a histéria de firmacdo da saide como direito
fundamental, e o processo de criagdo do Sistema Unico de Salde, ressaltando as
competéncias de cada ente federativo dentro da rede regionalizada e hierarquizada do SUS.

Para o segundo capitulo rotulado de “Judicializa¢do das politicas publicas de
saude”, tomou-se como base de estudo a Dissertacdo de Mestrado da Professora Mestra
Adriane Bandeira Rodrigues (2016), onde ir-se-a analisar o conceito de politicas publicas,
juntamente com o processo de judicializacdo das mesmas, tomando conta, ainda, das teses
contrérias e favoraveis a judicializacdo, buscando demonstrar a possibilidade, ou néo, da
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas de fornecimento de medicamentos.

O terceiro capitulo assim denominado como “A objecdo de fornecimento de
medicamentos excepcionais e de alo custo pelo municipio”, ir-se-a analisar os julgados do
STJ no periodo compreendido entre 2010 a 2015, no que concerne ao dever do municipio
em fornecer medicamentos excepcionais e de alto custo, demonstrando a tentativa do
Poder Judiciario em estabelecer um padrdo de decisdes e questionando as obrigacfes

municipais perante a politica de medicamentos.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E O SISTEMA UNICO DE SAUDE

O direito fundamental a salde possui carater de direito social, o qual foi
reconhecido a partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Todavia, atualmente é comum a confusdo entre as expressdes “direitos
fundamentais™ e “direitos humanos”, tendo em vista que ambos referem-se “aos direitos
essenciais do individuo” (RODRIGUES, 2016, p. 51). Portanto, faz-se necessario
estabelecer a relacdo entre tais expressoes, a fim de ter-se uma melhor compreensdo do

tema.

2.1 DIREITOS HUMANOS E O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Direitos humanos, sob a ética de Siqueira Junior e Oliveira (2009, p. 43) sédo
“direitos fundamentais da pessoa humana [...], direitos minimos para que o homem viva
em sociedade”. Para eles, os direitos fundamentais “sao aqueles imprescindiveis a0 homem
no seio da sociedade. S&o direitos indispensaveis a condi¢cdo humana. S&o direitos béasicos,
fundamentais”.

Canotilho (1998, p. 542) assim explica:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente  garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e
dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Os direitos humanos “[...] sdo oriundos das reinvindicagdes morais e politicas
que todo ser humano almeja perante a sociedade e o governo” (SIQUEIRA JUNIOR;
OLIVEIRA, 2009, p. 22). Tais direitos geram os chamados direitos subjetivos, 0s quais sao
reconhecidos pelos sistemas juridicos nacionais e internacionais.

Siqueira Junior e Oliveira (2009, p. 22) afirmam que os direitos subjetivos
(direitos humanos) reconhecidos pelo Estado sdo denominados de direitos fundamentais,

pois “sdo inseridos na norma fundamental do Estado, a Constituicao”.
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Os direitos humanos que sdo incorporados ao texto constitucional tém o intuito
de limitar o poder do Estado e quando sdo unidos a outros direitos subjetivos formam os
direitos fundamentais, os quais sdo indispensaveis para a formacdo de todo Estado
Democratico, pois “formam sua base, sendo inerentes aos direitos e liberdades
individuais”, funcionando para todos os povos e constituindo as “cldusulas minimas que o
homem deve possuir em face da sociedade em que esta inserido (SIQUEIRA JUNIOR,;
OLIVEIRA, 2009, p. 22).

Severino (1994, p. 98) afirma que o os direitos humanos sdo sinbnimo da

construcdo da cidadania e da democracia, e que, o cidaddo é aquele que

Compartilha efetivamente dos bens que constituem os resultados da triplice
prética historica, isto é, das efetivas mediacBes de sua existéncia. Ele é cidaddo
se pode efetivamente usufruir dos bens materiais necessarios para a sustentacéo
de sua existéncia fisica, dos bens simbdlicos necessarios para a sustentacdo de
sua existéncia subjetiva e dos bens politicos necessarios para a sustentacdo de
sua existéncia social.

Segundo Portela e Salgado (2016, p. 92) a raiz da cidadania esta nos direitos
humanos, pois este ultimo contempla especificacdes de direitos a serem protegidos
mundialmente, como, por exemplo, a salde, a educacdo, o trabalho, a seguranca, entre
outros.

Os direitos humanos sdo necessarios para se fazer uma andlise dos impactos
das violagdes dos direitos fundamentais, além de que, “a promogao e a prote¢dao do direito
a satde estdo intrinsecamente ligadas a promogdo e prote¢do dos direitos humanos”
(MANN, 1996, p. 141).

O mesmo autor afirma ainda que é necessario ampliar as pesquisas no sentido
de verificar “[...] como e até que ponto as violagdes dos direitos humanos, assim como as
violagOes da dignidade, tém impactos identificaveis e mensuraveis sobre a saude” (MANN,
1996, p. 140).

Assim, percebe-se a importancia dos direitos humanos ao verificar-se que,

[...] os direitos humanos sdo muito mais abrangentes do que os direitos
fundamentais, pelo fato de aqueles serem reconhecidos em textos internacionais
e considerados validos para todos os povos; enquanto estes dependem da
positivagdo no ordenamento juridico nacional via previsdo constitucional
(RODRIGUES, 2016, p. 54).

Os direitos fundamentais, por sua vez, passaram por diversas transformacoes

desde o seu surgimento nas primeiras Constitui¢Ges, seja no &mbito de seus contetidos ou
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de sua titularidade, efetivacdo e eficécia, haja vista sua longa trajetoria historica (SARLET,
2012, 46).

Silva (2008) afirma que “a pessoa humana nado se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive” caso nao haja os direitos fundamentais, ou seja, tal direito ¢
imprescindivel para qualquer ser humano, sendo vedada sua supressdo, tendo em vista,
também, os principios constitucionais.

Sarlet (2012, p. 46) explica que no ano de 1979, Karel Vasak, um jurista
francés, desenvolveu a “Teoria das Geracdes”, a qual classificou os direitos fundamentais
em trés dimensdes, ou geracdes, conforme os objetivos nela pretendidos, teoria esta que,
mais tarde, foi ampliada contemplando quatro dimensoes.

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo, conforme explica Sarlet (2012,
p. 47), sdo “direitos de cunho negativo”, pois referem-se ao ato negativo por parte do
Estado, o qual tem uma “zona de ndo interven¢@o”, dando ao individuo direitos de defesa

para com o poder puablico. O autor resume esta dimensdo como sendo

[...] os chamados direitos civis e politicos, que, em sua maioria, correspondem a
fase inicial do constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar
catdlogos das Constituicfes no limiar do terceiro milénio, ainda que lhes tenha
sido atribuido, por vezes, contetdo e significado diferenciados. (SARLET, 2012,
p. 47)

Sobre a segunda dimensao, Sarlet (2012, p. 48) afirma que esta consiste nos
direitos do individuo a prestacfes sociais estatais, onde o Estado teria maior atividade
durante a realizac¢do da justica social, fornecendo assisténcia no ambito “social, da saude,
da educagdo, trabalho”, entre outros. Além disso, nesta geracdo dos direitos fundamentais,
h& ainda que mencionar que, tais direitos ndo tém apenas cunho positivo, também héa
direitos de cunho negativo, como, por exemplo, o direito de greve, direito a férias, garantia
do salario minimo, etc.

No que concerne aos direitos da terceira dimensdo, também chamados de
direitos de solidariedade e fraternidade, direcionam-se para a coletividade, para a
sociedade em geral, os quais exigem esforgos mundiais para a sua efetivagdo, conforme
menciona Sarlet (2012, p. 49). Tem-se como exemplo de direitos desta geracdo o direito a
paz, ao meio ambiente e a qualidade de vida.

Paulo Bonavides (1997, p. 524) cita a existéncia de uma quarta dimensdo dos
direitos fundamentais, a qual aguarda sua consagracdo no direito internacional, mas que

pode ser definida, nas palavras de Sarlet (2012, p. 50-51), como “[...] o resultado da
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globalizacgdo dos direitos fundamentais [...], composta pelos direitos & democracia (no caso,
a democracia direta) e a informacéo, assim como pelo direito ao pluralismo”.

Ha& autores que mencionam, ainda, a existéncia da quinta dimensao, no entanto,
tal posicionamento ndo encontra-se totalmente pacificado, havendo divergéncias acerca do
tema.

Dentro destas dimensfes dos direitos fundamentais, o direito a salde esta
caracterizado como um direito de segunda dimensdo, pois é um direito social, que exige
uma postura positiva do Estado, no sentido de este promover e garantir todo o tipo de
assisténcia para a efetivagao do direito.

No entanto, embora o direito & satde seja direito social fundamental, “[...] que
transita por todas as dimensdes, por ser essencial a vida e a qualidade de vida, sendo
também essencial para o exercicio da democracia” (RODRIGUES, 2016, p. 57), nem
sempre disp0s da protecdo legal atual.

A salde s6 foi integrar o rol de direitos sociais ap6s o seculo XIX, Dallari
(2003, p. 41) explica que “a no¢do contemporanea de saude publica” teve repercussiao no
final do século XVIII, no Estado Liberal burgués, onde a assisténcia publica era
“considerada matéria dependente da solidariedade de vizinhanga, na qual o Estado deveria
se envolver apenas se a agdo das comunidades fosse insuficiente”, ou seja, 0 Estado agia de
forma subsidiaria em relacdo a populacdo e, nessa atuacdo inseriu-se a raiz do que viria a

transformar-se no servigo publico de saude.

Em suma, as atividades do Estado relacionadas a vigilancia sanitaria, durante a
implantacdo do liberalismo, eram em tudo coincidentes com os interesses da
burguesia vitoriosa: valorizando sobremaneira o individualismo dominante,
limitd-lo apenas naquilo estritamente necessario a preservacdo da seguranga
individual, com o mais absoluto respeito a lei — condicdo do Estado de Direito
(DALLARI, 2003, p.41-42).

No Estado Liberal a saude passou a receber maior atencdo em razdo da
preocupacdo da época de se curar doencas, a fim de evitar o adoecimento dos
trabalhadores, fato este que comprometeria a producéo industrial gerando efeitos negativos
nos lucros das industrias (VIEIRA, 2013, p. 269). Vieira (2013, p. 270) lembra, ainda, que
naquele periodo a sociedade industrial via a doenga como sendo “um transtorno para o
trabalho industrial, e a Unica saida para manter o nivel alto de producdo seria cuidar da

saude do trabalhador”.
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Foi somente apos a Segunda Guerra Mundial (1939/1945) que a salde passou a
ser considerada direito fundamental de todos os cidad&dos, surgindo com a aprovacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que tinha por objetivo “delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade da pessoa humana [...]” (PIOVESAN,
2008, p. 137). Assim, o direito & saude passou a ser reconhecido como um direito humano,
e de acordo com Dallari (2003, p. 46), seria decorrente do direito dos cidaddos em terem
uma vida em um nivel adequado, estando estabelecido no artigo 25, inciso I do referido

documento:

Artigo XXV — 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais indispensaveis, o direito a
seguranca, em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle
(ONU, 1948).

Apesar disso, no Brasil, o sistema foi tardio, vez que o direito a satde surgiu
apenas em 1934, sendo previsto na Constituicdo Federal da época, no entanto, estava muito
voltada ao trabalhador, ndo sendo reconhecido o direito a todos os brasileiros. A

Constituicao 1937, especificamente em seu artigo 16, inciso XXVII, prescreveu que:

Art 16 - Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as seguintes
mateérias:

[-]
XXVII - normas fundamentais da defesa e protecdo da salde, especialmente da
salde da crianca (BRASIL, 1937).

Foi através da Constituicdo Federal de 1988 que a salde passou a integrar o
“[...] status de norma suprema”, sendo-lhe reservado “uma sessdo inteira, dentro do
capitulo da ordem social [...]” (MOREIRA; ANDRADE, 2015, p. 01).

Cruz assinala

[...] que a Constituicdo de 1988 concedeu aos direitos fundamentais a atencéo
que lhes era devida, algcando-os a um novo status juridico, dentre as inovagdes
trazidas na seara dos direitos fundamentais, destaca a incluséo de direitos sociais
no rol de direitos fundamentais. (CRUZ, 2012, p. 13)

“O direito a saude ¢ um dos direitos fundamentais mais importantes, estando
umbilicalmente ligado a prote¢ao da dignidade da pessoa humana” (SOUZA, 2010, p. 13),

sendo pautado na redagdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, que assim dispde:
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A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigcos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 2015)

Através do disposto no texto constitucional, verifica-se que, segundo Souza
(2010, p. 14), o direito a saude é tanto individual quanto coletivo, sendo obrigacdo do
Estado promové-lo, cabendo também, de forma solidaria, a Unido, aos Estados e aos
Municipios garantir a sociedade tal direito, através do desenvolvimentos das politicas
sociais e econdmicas.

“O direito a saude caracteriza-se como um direito social fundamental (art. 6°),
de aplicabilidade imediata (art. 6° c/c art. 5° §1°), que exige do Estado prestacbes em
sentido estrito (art. 196)” (CANUT, 2013, p. 18). O artigo 196 da Carta Magna, ainda de
acordo com Canut (2013, p. 19), trouxe ao direito a saude a caracteristica de “[...] direito
de todos e dever do Estado em garanti-lo por meio de politicas econdmicas e sociais que
tenham por objetivo a promoc¢édo de acGes e servigos ndo sO para a recuperacdo da salde,
mas também para a reducao do risco de doengas”.

A saude como direito fundamental da pessoa humana e dever fundamental do
Estado acaba por obrigar a prestacdo de assisténcia sempre que a vida, bem mais precioso
de todo ser humano, esteja sofrendo risco eminente, pois ¢ um “direito publico subjetivo
exigivel contra o Estado, posto que seu exercicio e efetividade dependem de aporte de
recursos materiais e humanos a serem implementados por meio de politicas publicas de
saude” (FIGUEIREDO, 2006, p. 20).

Hauschildt (2011, p. 55) afirma que o direito a saude como direito fundamental
a pessoa humana fora reconhecido, pela primeira vez, internacionalmente, através da
criacdo, no ano de 1946, da Organizacdo Mundial da Saiude (OMS). No documento €
especificado o objetivo da entidade, a qual fora criada para prestar assisténcia humanitaria
defendendo a protecdo a salde, além de apresentar a definicdo de salde para a

Organizacdo:

Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not
merely the absence of disease or infirmity.

[...] Article 1 - The objective of the World Health Organization (hereinafter
called the Organization) shall be the attainment by all peoples of the highest
possible level of health (WHO, 1946).
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Herberth Costa Figueiredo (2006, p. 21) assim explica o fato de a salde ser

direito fundamental pautado na norma Constitucional:

A fundamentalidade formal do direito a salde consiste na sua expressdo como
parte integrante da Constituicdo escrita, sendo um direito fundamental do
homem, uma vez que situa-se no apice do ordenamento juridico como norma de
superior hierarquia.

Ja a fundamentalidade da sa(de, em sentido material, encontra-se ligada a sua
relevancia como bem juridico tutelado pela ordem constitucional, pois ndo pode
haver vida digna humana sem satde.

O mesmo autor ainda afirma que, por ser “[...] um bem juridico tutelado
através de um conjunto de regras e principio destinados a darem eficacia imediata e auto
aplicabilidade ao art. 196 da Constituigdo dirigente [...]” a satide é considerada um direito
fundamental do homem (FIGUEIREDO, 2006, p. 20).

Além disso, é de se considerar que a vida € direito primordial de qualquer
pessoa, sendo que esta ndo pode ser assegurada sem que seja garantido o direito a satde de
todo ser humano, condicdo vital ao bem-estar de todo homem, devendo ser “adequado a
necessidade de cada cidaddo, abrangendo a promogao, a protecdo da saude e a prevengdo”
(SILVA; VIEIRA; VIEIRA, 2013, p. 142).

Arnaud e Capeller (2009, p. 33) elucidam que o direito a satde é uma forma de
“solidariedade estatal”, estando ligado a cidadania, pois toda pessoa que vive em um
territorio de Estado € reconhecido como cidaddo e, consequentemente, tera direito a salde.

Através da redacédo do artigo 196, da Constituicdo Federal, o direito a saude foi
reconhecido como um direito de todos e dever do Estado, sendo garantido através de
politicas econémicas e sociais com a finalidade de promover acdes e servicos para a
recuperacdo da salde dos cidadaos e reducdo do risco acometimento de doencas (CANUT,
2013, p. 19).

2.2 O RECONHECIMENTO DA SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
PELO ESTADO BRASILEIRO

O direito a satde no Brasil surgiu de forma gradual, como sendo uma “[...]
questdo social durante o periodo cafeeiro, como consequéncia da necessidade de utilizacdo
do trabalho assalariado” (MARTINS, 2008, p. 41). A primeira Constituicdo, datada de

1824, ndo fez em seu texto qualquer mencao sobre o direito a saude, apenas referiu-se aos
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“socorros publicos” que poderiam ocorrem em caso de calamidade publica (RODRIGUES,
2016, p. 60).

Na Constituicdo Federal de 1891, ndo foram apresentadas muitas inovacoes
neste sentido, sendo apenas afirmado que as politicas sociais eram de responsabilidade dos
estados, sendo nestas incluidas a satde, a educagdo e o saneamento (BRASIL, 2007, p. 18).

Neste tocante, Carvalho (2003, p. 23-24) assim menciona:

[...] observa-se que as Constituicbes de 1891 e 1824 ndo mencionaram
expressamente o direito a salde, apesar de, ja naquela época, o pais sofrer
grandes problemas de sadde publica, causados por epidemias de doencas infecto-
contagiosas, como malaria, variola, febre amarela, peste bubdnica, célera,
tuberculose, hanseniase, parasitoses, etc., combatidas apenas pelo modelo
hegemdnico de salde da época, 0 sanitarismo campanhista.

A Revolucéo de 1930, que depois passou a denominar-se “Golpe de 19307, foi
um marco importante para a historia do direito a saude no Brasil. O governo de Getulio
Vargas, que teve inicio em 1930, promoveu um “rompimento com o padrdo de dominagao
liberal e oligérquica entdo existente [...] passando-se a planejar e executar acdes voltadas
para a integracao social” (VIEIRA, 2013 p. 292).

Dentro desta integracdo social proposta no governo Vargas estava o0
desenvolvimento da saude publica, sendo esta, agora, de responsabilidade dos politicos e

burocratas da época.

A era Vargas trouxe uma significativa diminuicdo de mortes por doencas
epidémicas, no entanto, as doencas endémicas, tais como tuberculose e doenca
de Chagas, se sobressairam. Nessa época foram criadas politicas trabalhistas e o
Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio e o Ministério da Educacdo e
Saude Publica (este em 1930, durante o Governo Provisorio). Com a criacdo de
uma nova organizacao do setor de salde, houve a centralizacdo e verticalizacdo
das acdes prestadas (que eram focadas em algumas patologias em detrimento de
outras), em contraposicdo ao modelo descentralizado da Primeira Republica. As
decisBes sobre as a¢des de salde sairam da esfera médica e passaram para a
burocracia governamental, que, ha maioria dos casos, tinha pouco conhecimento
sobre os problemas de salde e das acBes epidemioldgicas a serem executadas
(VIEIRA, 2013, p. 293)

Com o Golpe de 1930 e o fim da Primeira Republica Brasileira, surgiram leis
de protecdo ao trabalhador e a criagdo das Juntas de Conciliacdo e Julgamento, o que fez
com que a Constituicdo de 1934 dispusesse acerca do direito a saude do trabalhador,

conforme elucida Wal Martins:
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[...] a Constituicdo de 1934 privilegiava a assisténcia médica e sanitaria ao
trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto sem
prejuizo do saldrio e do emprego, e instituicio de previdéncia mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do em pregado, a favor da velhice,
da invalidez, da maternidade e nos casos de acidente de trabalho ou de morte
(artigo 121). Assim, a salde, a partir da Constituicdo de 1934, passa a condicdo
de direito subjetivo do trabalhador no ambito do Seguro Social fomentado pelos
Institutos de Aposentadorias e Pens6es (2008, p. 42).

Wagner Balera (1989) afirma que a Constituicdo de 1934 trouxe a protecao
social como uma forma de seguro, tanto para o trabalhador, quanto para o empregador,
onde ambos iriam contribuir para tal beneficio em igualdade de condi¢des com o Poder
Publico.

O artigo 121, § 1°, alinea “h”, do referido dispositivo legal, assim dispunha:

Art. 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecerd as condi¢des do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a prote¢do social do trabalhador
e 0s interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
que colimem melhorar as condic¢des 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 contribui¢éo 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 [...] (BRASIL, 1934).

No entanto, conforme Gongalves (2012, p.26) a Constituicdo Federal de 1934
trouxe a protecdo a saude somente aos trabalhadores, excluindo a assisténcia médica dos
desempregados e daqueles que tinham trabalhos informais ou que desenvolviam atividade
rural.

A Constituicdo Federal de 1937 ndo disp0s praticamente nada sobre os direitos
sociais, principalmente sobre o direito a salde. Na época desta Carta, 0 pais passava por
grandes dificuldades, haja vista o forte autoritarismo de Getulio Vargas, o qual preocupou-
se em cuidar “[...] da concentracdo do poder no ambito executivo, embora trouxesse alguns
avangos na seara dos direitos sociais” (RIBEIRO; JULIO, 2010, p. 450).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial foi promulgada a terceira Constituicéo, a
Constituicdo Federal de 1946. Nesta, “a assisténcia a saude ainda permanece jungida
exclusivamente ao trabalhador” (MARTINS, 2008, p. 43), no entanto, apdés a sua
promulgacdo a assisténcia a saude foi ampliada, mesmo sem haver este direito social
explicito na Carta.

Ainda assim, no artigo 5°, inciso XV, alinea “b”, foi determinado que:
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Art 5° - Compete a Unido:

[.-]
XV - legislar sobre:

[.-]
b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da saude; e de regime penitenciario; [...] (BRASIL, 1946)

Segundo Ribeiro; Jalio (2010, p. 450), os avancos proporcionados pela
Constituicdo de 1946 foram altamente significativos, considerando o periodo em que se
encontrava o pais, que estava saindo de um regime totalitario e 0 mundo vivia o periodo do
pos guerra.

A Constituicdo de 1967, outorgada em 24 de janeiro de 1967, nas palavras de
Gongalves (2012, p. 29) foi um “retrocesso para o constitucionalismo patrio”, pois reduziu
ainda mais os direitos individuais e admitia a suspensdo destes direitos quando do abuso

dos mesmos, conforme elucidava o artigo 151, da Carta Magna.

Art. 151 - Aquele que abusar dos direitos individuais previstos nos 8§ 8°, 23. 27
e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem
democratica ou praticar a corrupcdo, incorrerd na suspensdao destes Ultimos
direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da acédo
civil ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla, defesa (BRASIL,
1967).

O direito a satde ficou novamente em segundo plano, ndo tendo evoluido em
nada com a nova Carta Magna, apenas dispds no artigo 8° inciso XIV, que era de
competéncia da Unido “estabelecer planos nacionais de educagdo e saude” (BRASIL,
1967). Contudo, tal direito ndo foi aplicado como um direito fundamental (GONCALVES,
2012, p. 29).

E importante lembrar também que, durante o periodo compreendido entre o
golpe militar ocorrido em 1964 e a outorga da Constituicdo de 1967, o pais passava pela
vigéncia do Ato Institucional n°. 5, que ficou conhecido como sendo o “marco do
desrespeito as liberdades politicas, sociais e individuais” (RIBEIRO; JULIO, 2010, p. 451).

Com a Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, vista por alguns doutrinadores
como uma outra Constituicdo, os direitos sociais continuaram imutaveis, no entanto,
devido a situagao financeira no pais, a salde passou a ser vista como um bem de consumo,
onde as instituicdes previdenciarias passaram a agir de forma a mercantilizar tal direito
(GONCALVES, 2012, p. 30).
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Em razdo disso, o sistema de satde foi encarecido, fazendo com que apenas
uma pequena parte da populacdo tivesse acesso a saude publica, haja vista os altos custos

dos procedimentos e medicamentos. Neste contexto,

o sistema de saude era dividido em trés pardmetros: o Estado, que atuava como
um financiador por meio da Previdéncia Social; o setor privado nacional, como
prestador de servicos médicos, e, por fim, o setor internacional, que atuava como
fornecedor do aparato médico tecnoldgico e medicamentos (GONCALVES,
2012, p. 30-31)

Com isso, o Estado transferiu para o setor privado boa parte dos servicos de
salde das pessoas que contribuiam com a Previdéncia Social, tonando o Estado o
“principal comprador de servi¢os de saude de grupos privados” (GONCALVES, 2012, p.
31)

A partir dos anos setenta, passou a ser priorizada a assisténcia médica curativa e
individual. Na segunda metade dos anos setenta surgiu a ideia de expansdo de
cobertura assistencial. Até 1974, a politica de salde no Pais era caracterizada
pela supremacia dos servigos médico-hospitalares de carater individual,
supervisionada pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), em
detrimento das acdes de carater coletivo, que ficavam a cargo do Ministério da
Saude e das Secretarias Estaduais de Saude (MARTINS, 2008, p. 45).

O direito a satde foi ignorado durante muito tempo, ndo sendo visto como um
direito fundamental, integrado no “[...] ntcleo essencial do principio da dignidade da
pessoa humana” (SALAZAR; GROU, 2009, p. 14). Foi somente com a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que o direito a satde foi consagrado como um
direito fundamental de todo brasileiro.

Com a Carta de 1988, a saude tornou-se obrigacdo do Estado, e conforme aduz
Gongalves (2012, p. 33), “seguiu o exemplo da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, da
Constituicdo Portuguesa, de 1976, e da Constituicdo Espanhola, de 1978, [...] e outorgou
significado especial aos direitos fundamentais”.

A partir da CRFB/88 o direito a salde passou a ser reconhecido como direito
fundamental inerente a todos os cidaddos, “assumindo as caracteristicas da universalidade,
integralidade, equidade e obriga¢do do Estado” (RIBEIRO; JULIO, 2010, p. 451), sendo

um passo significativo para os proximos avangos no ambito dos direitos sociais.

2.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE
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O Sistema Unico de Salde, de acordo com Aith (2010, p. 201), trata-se de uma
“garantia constitucional do direito a salde que reune os instrumentos juridicos,
administrativos, institucionais e financeiros para que o Estado brasileiro desenvolva
atividades necessarias para a garantia do direito a satde no pais”, sendo, para tanto, a
maior e mais importante certificagdo juridica deste direito, “[...] na medida em que integra
e organiza diversas outras garantias concretas” (AITH, 2010, p. 201).

O Sistema Unico de Satde encontra-se definido no artigo 198, da Constitui¢ao

Federal, da seguinte forma:

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

| - descentralizacéo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

I11 - participacéo da comunidade. [...] (BRASIL, 1988)

Dallari; Nunes Junior (2010, p.77) afirmam que a ideia de sistema transmitida
pelo artigo 198, da CRFB/1988 “expressa a designagdo constitucional que predispde todos
0s meios de atuacdo (acOes, equipamentos, servigos, etc.) a um arranjo combinado
destinado a concretizacdo da atengdo integral a saude”. Nas palavras de Aith (2010, p.
203), o Sistema Unico de Saude ¢ constituido por uma “rede de agdes e servigos publicos
de salude prestados no pais [...] que, reine em si todas as institui¢bes juridicas que

desenvolvem acdes e servigos publicos de satide no Brasil”.

Os servigos e agdes de salide submetem-se a principios e diretrizes especificos, 0
que é feito, no caso daqueles prestados pelo Poder Publico, em obediéncia a
Constituicdo de 1988, por uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo
um sistema Unico organizado conforme as diretrizes estabelecidas pelo artigo
198 (SALAZAR; GROU, 2009, p. 44-45).

Leticia Canut (2013, p. 19) afirma que o SUS foi implantado como sistema
unico o que o configura como “uma rede regionalizada e hierarquizada de ag¢des e servigos
publicos de salde a ser organizada sob um desenho descentralizado que permitia a
participacdo da comunidade para cumprir o atendimento integral a populagdo”, sendo
definido em conformidade “com o sistema de protecao social de seguridade”, criado com o
objetivo de “alterar a situagdo de desigualdade na assisténcia & saude da populagéo,
tornando obrigatorio o atendimento pablico a qualquer individuo, sendo proibida cobranca
de quaisquer valores pelos servigos prestados” (MARTINS, 2008, p. 68).
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O modelo de protecdo social da seguridade social teve origem no po6s-guerra,
mais precisamente ap6s a Segunda Guerra Mundial e, em decorréncia deste novo modelo,
0 Estado passou a considerar os direitos sociais como direitos universais a todos 0s
individuos que deles necessitavam.

Na Constituicdo Federal de 1988, este modelo de seguridade social, o qual,
segundo Canut (2013, p. 20) ¢ “um modelo protecionista que visa, por meio da intervengao
estatal, garantir o direito universal a saude”, ficou claramente demonstrado e determinado

na redacgdo do artigo 194 do texto constitucional:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populag6es urbanas
e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados. (BRASIL, 1988)

Por meio da adogdo do novo sistema de protecdo social, ficou evidente ao
Estado que este precisaria garantir os direitos sociais, utilizando-se de politicas publicas
para realizar o desenvolvimento dos direitos fundamentais da sociedade. Neste momento,
partiu-se para uma série de acontecimentos que dariam origem ao, talvez, mais importante

avanco no ambito do direito a saude: o Sistema Unico de Satide.

2.3.1 Criacdo do SUS

O Sistema Unico de Sadde foi criado a partir do novo tratamento dado aos
direitos sociais pela Constituicdo Federal de 1988, apds sua promulgagdo, sendo “o
resultado de um processo social que visava mudar a forma como o Brasil garantia a
atencao a saude de seus cidadaos [...]” (LOBATO; GIOVANELLA, 2008).

A historia do SUS inicia em 1923, através da criacdo das Caixas de
Aposentadorias e Pensbes (CAP), instituidas pela Lei Eloy Chaves, para garantir aos

trabalhadores das fabricas que recebessem pensdo em caso de ocorréncia de acidentes ou
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afastamento do trabalho em razéo de doencas, e, futuramente, uma aposentadoria. Através
desta politica, iniciam-se as primeiras discussdes sobre o atendimento dos trabalhadores no
aspecto da saude, surgindo, também, “as complexas relagcdes entre os setores publico e
privado que persistirdo no futuro Sistema Unico de Saude” (REIS; ARAUJO; CECILIO,
2012, p. 31).

Em 1932 durante o Estado Novo de Getulio Vargas, as CAP’s foram
substituida em razao do desejo do Estado aumentar as “categorias do operariado urbano” e,
por isso, foram criados os IAP’s, Institutos de Aposentadoria ¢ Pensdes, sendo esta a forma
que o Estado encontrou de responder as reinvindicacdes dos trabalhadores em razdo do
processo de industrializagdo que vinha ocorrendo na época (REIS; ARAUJO; CECILIO,
2012, p. 32).

Em 1965, é instituido o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), o
qual, segundo Reis; Araujo; Cecilio (2012, p. 32), “consolida o componente assistencial,
com marcada opc¢éo de compra de servicos assistenciais do setor privado, concretizando o
modelo assistencial hospitalocéntrico, curativista e médico-centrado”, modelo este que
teve grande influéncia no atual modelo do SUS.

O INAMPS (Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social),
6rgdo instituido dentro do Sistema Nacional de Assisténcia e Previdéncia Social
(SINPAS), foi criado em 1977 e foi o 6rgdo governamental responsavel pela prestagdo de
assisténcia médica, efetuando a compra de servicos méedico-hospitalares especializados do
setor privado para o setor publico, o qual existiu até a sua incorporacdo ao Ministério da
Saude, através do Decreto n° 99.060/90, no entanto, sua l6gica de funcionamento
prevalece até hoje dentro do sistema de saude publica brasileiro.

Apbs a realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Salde, ocorrida em 1986,
que ampliou o conceito de salde, caracterizando-a como sendo um dever do Estado e
dando & ela o carater de direito universal, no ano de 1987, foram criados os Sistemas
Unificados e Descentralizados de Satde (SUDS), que objetivavam, principalmente, a
“universaliza¢do e equidade no acesso aos servicos de saude; integralidade dos cuidados
assistenciais; descentralizacdo das a¢des de saude; implementagdo de distritos sanitarios”
(REIS; ARAUJO; CECILIO, 2012, p. 8).

Através da institucionalizacdo dos SUDS, o Governo Federal iniciou o repasse
de recursos para que os estados e municipios pudessem ampliar suas redes de servigos,
onde as secretarias estaduais de satde transmitiam aos municipios “[...] recursos

financeiros federais conforme uma programacéo de aproveitamento maximo de capacidade
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fisica instalada” (REIS; ARAUJO; CECILIO, 2012), ou seja, trata-se do modelo mais
proximo do atual SUS.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, também chamada de
Constituicdo Cidada, restou estabelecia a saude como direito fundamental, sendo que nas
palavras de Vieira (2013, p.323), a CRFB/1988 “deu a tematica da saude tratamento em
diversas passagens do seu texto, ndo se limitando apenas em definir a saude como um
direito social de forma genérica, mas especificando os fundamentos e como seria exercido
esse direito”.

Somente em 1990, atraveés da Lei n° 8.080, que dispds “sobre as condigdes
para a promocao, protecdo e recuperacao da salde, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes” (BRASIL, 1990) foi regulamentado o Sistema Unico de Satde,
detalhando os principios, diretrizes, competéncia, organizacdo, direcdo e gestdo, a
participacdo do sistema privado naquele modelo publico, dentre outros aspectos
importantes para o funcionamento do sistema de satde publica brasileiro.

Em 28 de dezembro do mesmo ano, atraves da Lei n°. 8.142, foi estabelecida a
participacdo da comunidade na gestdo do SUS, sendo, também, instituido os Conselhos de
Saude e legitimando os 6rgdos representantes do governo estadual (CONASS) e municipal
(CONASEMS).

O SUS foi criado com fungdo de mecanismo de promocdo da equidade no
atendimento da salde da populagdo, ofertando servigos com qualidade
adequados as necessidades, independentemente do poder aquisitivo do individuo.
Tem por objetivo promover a saude, priorizando as agbes preventivas e
democratizando as informacGes relevantes para que a populacdo conhega seus
direitos e riscos & salide (MARTINS, 2008, p. 69).

O SUS é um servico publico social, tendo a promocdo a saude como seu
principal objetivo. “Antes da criagio do Sistema Unico de Saude, o Ministério da Satide
desenvolvia quase que exclusivamente acdes de promoc¢do da salde e prevencdo de
doencas, como campanhas de vacinagdo e controle de endemias” (BRASIL, 2011, p. 24).

De acordo com Rodrigues (2016, p. 68) “o surgimento do SUS constitui-Se em
uma transformacéo paradigmatica no sistema de saude brasileira, pois foi construido sob a

concepcao de seguridade social, no qual o acesso ao atendimento restou universalizado™.

2.3.2 As competéncias dos entes federativos na gestdo do SUS
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O Sistema Unico de Salide é um conjunto de acbes de salde que esta
condicionado a cooperacdo entre os entes federados. A Constituicdo Federal preceitua que
a salde € um dever do Estado, o qual deve ser entendido como o Poder Pablico em um
todo, ou seja, Unido, estados, Distrito Federal e municipios, haja vista que este sistema faz
parte “das agdes definidas na Constituicdo como sendo de ‘relevancia publica’ (BRASIL,
2011, p. 25).

Devido ao processo de descentralizacdo do SUS foi necessario fazer a distin¢do
de alguns conceitos, a fim de entender melhor as fungdes do sistema e de “tratar a a¢do de
comandar o sistema de saude de forma distinta daquela de administrar ou gerir uma
unidade de saude” (BRASIL, 2011, p. 33). Neste vértice, ficaram definidos os seguintes

conceitos:

[...] geréncia é conceituada como sendo a administracdo de uma unidade ou
6rgdo de salde (ambulatdrio, hospital, instituto, fundacdo etc.), que se
caracteriza como prestador de servigos ao Sistema. Por sua vez, gestdo € a
atividade e a responsabilidade de dirigir um sistema de satde (municipal,
estadual ou nacional), mediante o exercicio de fungdes de coordenagdo,
articulagdo, negociacdo, planejamento, acompanhamento, controle, avaliagdo e
auditoria. Sdo, portanto, gestores do SUS os Secretarios Municipais e Estaduais
de Saude e o Ministro da Saude, que representam, respectivamente, 0s governos
municipais, estaduais e federal (MINISTERIO DA SAUDE, 1996).

Dessa forma, a gestdo do Sistema Unico de Salde é realizada pelos
representantes de cada esfera do governo que sdo designados para desenvolver aquelas
funcBes do Executivo na area da saude (BRASIL, 2011, p. 33), sendo que esta gestdo é
definida através do disposto no artigo 15, da Lei Federal n°. 8.080/1990:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdo, em
seu &mbito administrativo, as seguintes atribuigdes:

I - definicdo das instancias e mecanismos de controle, avaliacéo e de fiscalizacdo
das acdes e servicos de salde;

Il - administracdo dos recursos orgamentarios e financeiros destinados, em cada
ano, a saude;

I11 - acompanhamento, avaliacdo e divulgacdo do nivel de salde da populacédo e
das condi¢des ambientais;

IV - organizagdo e coordenacéo do sistema de informacéo de saude;

V - elaboracdo de normas técnicas e estabelecimento de padrGes de qualidade e
parametros de custos que caracterizam a assisténcia a satde;

VI - elaboracdo de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade
para promogao da sadde do trabalhador;

VIl - participacdo de formulacdo da politica e da execucdo das acBes de
saneamento basico e colaboracdo na protecdo e recuperagdo do meio ambiente;
VIII - elaboracéo e atualizacdo periddica do plano de salide;

IX - participacdo na formulacdo e na execucdo da politica de formacdo e
desenvolvimento de recursos humanos para a satde;



30

X - elaboragdo da proposta orgamentaria do Sistema Unico de Satde (SUS), de
conformidade com o plano de saude;

X1 - elaboracdo de normas para regular as atividades de servicos privados de
salde, tendo em vista a sua relevancia publica;

XII - realizacdo de operacBes externas de natureza financeira de interesse da
salde, autorizadas pelo Senado Federal;

XIIl - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitorias,
decorrentes de situacdes de perigo iminente, de calamidade publica ou de
irrupcdo de epidemias, a autoridade competente da esfera administrativa
correspondente podera requisitar bens e servigos, tanto de pessoas naturais como
de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizagao;

X1V - implementar o Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados;
XV - propor a celebraco de convénios, acordos e protocolos internacionais
relativos & salide, saneamento e meio ambiente;

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promocéo, protecdo e recuperacao
da saude;

XVII - promover articulacdo com os 6rgdos de fiscalizacdo do exercicio
profissional e outras entidades representativas da sociedade civil para a defini¢do
e controle dos padrdes éticos para pesquisa, acdes e servicos de saide;

XVIII - promover a articulacdo da politica e dos planos de saude;

XIX - realizar pesquisas e estudos na &rea de salde;

XX - definir as instancias e mecanismos de controle e fiscalizacdo inerentes ao
poder de policia sanitéria;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de
atendimento emergencial (BRASIL, 1990).

O mesmo dispositivo legal, em seu artigo 9° determina que a dire¢cdo do SUS

deve ser Unica sendo exercida pelos entes federados da seguinte forma:

Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Satde (SUS) é Gnica, de acordo com
o inciso I do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de
governo pelos seguintes érgaos:

| - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Salde;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de
Saude ou 6rgdo equivalente; e

Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salde ou érgdo
equivalente (BRASIL, 1990).

E importante determinar o papel de cada ente federado na gestdo do SUS para

que se possa fazer uma identificacdo das particularidades de cada esfera governamental de

forma coerente,

[...] com os principios e os objetivos estratégicos da politica de salde, e para
cada campo da atencdo na salde. [...] Este processo tem sido orientado pela
Legislacdo do SUS e pelas Normas Operacionais que definem as competéncias
de cada esfera de governo e as condi¢cOes necessarias para que estados e
municipios possam assumir suas fungdes no processo de implantagdo do SUS
(BRASIL, 2007, p. 42).

Em se tratando de fungBes dos entes federados no ambito do SUS, séo

identificaveis quatro grupos de



31

[...] macro fungdes gestoras nos diferentes campos de atencdo a saude, que
englobam: (1) formulacdo de politicas e planejamento; (2) financiamento; (3)
coordenacdo, regulacdo controle e avaliacdo de acgdes, bens e servicos dos
sistemas de salde; (4) prestacdo direta de acdes e servicos de salde (BRASIL,
2006, p. 65).

Quanto ao grupo de funcdes da formulacdo de politicas e planejamento, este €
desenvolvido por todos os entes federados (Unido, estados e municipios). No entanto,
mesmo sendo uma competéncia comum entre as trés esferas, cada uma atua na sua area
“sendo estratégica a ag¢dao dos governos federal e estaduais para a redugdo das
desigualdades regionais e locais”. Esta fun¢ao vem sendo “compartilhada entre os gestores
do SUS, no ambito das ComissGes Intergestoras e dos Conselhos de Saude, embora isso
nao se dé de forma homogénea” (BRASIL, 2006, p. 65).

O financiamento do Sistema Unico de Saude é de responsabilidade, também,
de todos os entes federados, contudo, desde a década de 1990 houve uma diminuigédo
significativa dos valores despendidos pelo governo federal para o financiamento do SUS.
Em contrapartida, a participacdo dos municipios no gasto publico com a satde foi alterada,
porém, grande parte dos valores despendidos pelo gestor municipal € de origem federal e
as acdes a que estes valores sdo vinculados sdo a programas especificos, o que torna o
poder de decisdo do 6rgdo municipal acerca da verba mais restrita, impedindo seu poder de
decisdo sobre os recursos totais recebidos (BRASIL, 2006, p. 65).

Em relacdo a terceira macro funcéo tem-se que,

Cabe & Unido: a coordenacdo e regulacdo de sistemas estaduais, o apoio a
articulagdo interestadual, a elaboracdo de normas de orientacdo quanto a
regulacdo de sistemas e a avaliacdo do desempenho dos sistemas estaduais. A
regulacdo da politica pelo gestor federal se manifesta predominantemente por
meio de normas e portarias federais, associada a mecanismos financeiros. Cabe
aos estados: a coordenagdo e regulagcdo de sistemas municipais, 0 apoio a
articulacdo intermunicipal, a coordenagdo da distribuicdo dos recursos
financeiros federais nos municipios, a implantacdo de mecanismos de regulacdo
(centrais), a avaliacdo do desempenho dos sistemas municipais. Aos municipios,
atribuem-se as fungdes de organizacdo das portas de entrada do sistema, 0
estabelecimento de fluxos de referéncia, a integragdo da rede de servigos, a
articulacdo com outros municipios para referéncias, a regulacdo e avaliagdo dos
prestadores publicos e privados situados em seu territério (BRASIL, 2006, p.
66).

A responsabilidade da prestacdo direta de acdes e servigos foi, aos poucos,
sendo transferida para os estados e, principalmente, para 0s municipios, 0os quais foram

expandindo as suas redes de servigos proprios. O gestor estadual € o responsavel pela



32

prestacdo de servicos ambulatorial e hospitalar, cabendo a Unido, a execucgdo de servigos
excepcionais, como os hospitais universitarios.

Neste vértice tem-se que,

na logica federativa, o que se verifica, portanto, é uma capacidade de
autodeterminacdo dos entes federados, o que faz com que Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios fiquem hierarquicamente ombreados, sem que um
possa interferir no ambito de funcionamento do outro, exceto, por evidente,
excecdes estabelecidas pela Constituicdo. Ndo ha, assim, subordinacdo de um
ente a outro (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 79).

No que concerne ao dever de protecdo a salde, conforme entabulado pelo
artigo 23, 11, da Constituicdo Federal de 1988, é competéncia comum entre todos os entes
federados “cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia” (BRASIL, 1988). Dallari; Nunes Junior (2010, p. 102-103)
aduzem ndo ser possivel interpretar a norma de outra forma se ndo esta, haja vista que a
propria Carta Magna faz mencao a um sistema unico, podendo-se ler nas entrelinhas como
“a interacdo cooperativa de todos os entes federativos para sua concretizagao”.

Apdbs serem delimitadas as competéncias e os deveres de cada ente federado,
além dos direitos de cada cidaddo no ambito da assisténcia a salde, precisou-se criar uma
forma de garantir a execucdo destes direitos, de maneira a concretizar o direito a saude, o

que passou a ser feito através das politicas publicas de salde.
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3 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

3.1 POLITICAS PUBLICAS

O cenario de crise visto no pais entre 0s séculos XIX e XX, em razdo dos
problemas sociais e do capitalismo, deixou aparente a necessidade de um novo modelo de
Estado, vez que o Estado Liberal mostrava-se insustentavel. Em decorréncia disso, “o
Estado assumiu nova feicdo e passou a intervir na economia e na sociedade por meio de
programas de politicas sociais” (CANUT, 2013, p. 14).

De acordo com Canut (2013, p. 14-15), com o surgimento do Estado Social,
“verificou-se a previsdo legal dos direitos de segunda geracdo — os direitos sociais,
econémicos e culturais — que objetivavam, por meio da intervencdo estatal, a inclusdo
social”, mas que, conforme estes direitos eram conquistados e reconhecidos, cada vez mais
eram necessarias a¢oes estatais que 0s concretizassem e 0s protegessem.

O Estado, entdo, passou a intervir por meio de politicas publicas que, conforme
mencionam Viana e Baptista (2008, p. 68), “sdo o processo de construgdo de uma agao
governamental para um setor, o que envolve recursos, atores, arenas, ideias e
negociacdes”. Na concepcao de Souza (2007, p. 69) as politicas publicas sdo “o campo do
conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, colocar o ‘governo em agdo’ e/ou analisar essa
acao (variavel independente) e, quando necessario, propor mudancas Nno rumo ou Ccurso
dessas acgoes (variavel dependente)”.

Kotlinski e Giulianis (2012, p. 306) afirmam que “a caracteristica fundamental
do Estado de Bem Estar Social € a responsabilidade em garantir condi¢des dignas de
existéncia aos cidaddos, ndo s6 aqueles que possuem condi¢bes econdmicas, mas a todo o
conjunto da populacdo”, ou seja, o Estado Social é manifestado atraves das politicas
publicas, as quais sdo organizadas e desenvolvidas de acordo com o tipo de protecdo social
buscada pelo Estado, através de “amplos sistemas de provisdo de bens e servigos de saude,
educacdo e assisténcia, visando ampliar o bem-estar da populagao” (FLEURY;
OUVERNEY, 2008, p. 07).

O sistema de protecédo social foi sendo organizado conforme a necessidade de
cada pais, seguindo a forma de intervencdo do Estado, sendo que os sistemas podem ser
classificados em trés ideais: assisténcia social, seguro social e seguridade social (FLEURY;
OUVERNEY, 2008, p. 09).
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No modelo da assisténcia social as necessidades dos individuos sdo satisfeitas
com base nos interesses individuais e na capacidade de cada um de adquirir os bens e
Servigcos que sao necessarios para a sua subsisténcia, ou seja, nele o Estado interfere o
minimo possivel, ficando a cargo de cada um a atencdo as suas necessidades. Segundo
Fleury; Ouverney (2008, p. 11), “[...] os valores dominantes sdo a liberdade, o
individualismo e a igualdade de oportunidades, capazes de gerar condi¢des diferenciadas

de competi¢do no mercado”.

As acles assistenciais devem dirigir-se aos focos de pobreza ou grupos
vulneraveis, sendo necessario apresentar uma prova de inexisténcia de meios,
que ateste sua incapacidade financeira para tornar-se beneficiario. [..] A
assisténcia social surge como modelo de carater mais propriamente preventivo e
punitivo que uma garantia dos direitos da cidadania, o que se evidencia nos
rituais de desqualificacdo dos envolvidos nessas praticas — como no tratamento
muitas vezes ainda dado a meninos de rua e prostitutas que implicam até a perda
de outros direitos da cidadania, como o direito de ir e vir. (FLEURY;
OUVERNEY, 2008, p. 11).

Fleury, Ouverney (2008, p. 11) afirmam que a relacdo do modelo de assisténcia
social ¢ uma “cidadania invertida”, haja vista que o individuo é colocado em uma politica
publica em razdo do “seu proprio fracasso social”, onde a assisténcia social passou a ser
vista com a “perspectiva de caridade e voluntariado”, mas que o servi¢o social em geral
vem lutando para inserir o assistencialismo como uma politica publica e direito dos
cidad&os.

O modelo do seguro social inicialmente foi implantado por Bismarck, na
Alemanha, estando voltado para os “trabalhadores do mercado formal, ja politicamente
organizados” e, tendo “como caracteristica central a cobertura de grupos ocupacionais por
meio de uma relagdo contratual” (FLEURY; OUVERNEY, 2008, p. 12).

Neste modelo os beneficiarios, que podem ser tanto empregados quanto
empregadores, fazem contribuicdes mensais e obrigatorias, com base em uma porcentagem
fixa sobre o salério, e, por isso, este modelo dirige-se as categorias profissionais.

Conforme elucida Fleury e Ouverney (2008, p. 12), o seguro social tem como
objetivo, “a manutengdo das condigdes socioecondmicas dos beneficiarios, em situagéo de
risco [...]; visa assegurar aquele que ja tenha contribuido durante um determinado periodo
condigdes de vida semelhantes aquelas de um trabalhador ativo”, sendo que 0S recursos
arrecadados sdo distribuidos entre os contribuintes de forma que, “aqueles que malis

contribuirem terdo direito a mais beneficios”.
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Tal modelo ¢ referencial ao sistema de aposentadorias do Brasil, no entanto,
nao pode ser plenamente aplicado a saude, pois nesta ultima, “os que menos contribuem,
por terem salarios mais baixos, sdo 0s que mais necessidades tém" (FLEURY;
OUVERNEY, 2008, p. 12).

Ja no modelo de seguridade social, baseado no Plano de Beveridge, de 1942,
sdo designadas politicas publicas que garantem, atraves do Estado, o direito a um minimo
vital a todos os cidaddos, permitindo a existéncia “de um padrdo minimo de beneficios, de
forma universalidade, independentemente da existéncia de contribuicdes anteriores. O
acesso aos beneficios depende unicamente da necessidade dos individuos [...]” (FLEURY;
OUVERNEY, 2008, p. 13).

A seguridade social objetiva reduzir as desigualdades geradas no mercado,
gerando um sistema de politicas publicas que asseguram a coordenacdo da execucdo de
politicas sociais que redistribuem os beneficios do modelo.

Neste vértice,

0 Estado desempenha um papel central tanto na administragdo como no
financiamento do sistema, que destina recursos importantes do orcamento
plblico para a manutencdo das politicas sociais. Os recursos do sistema sdo
repartidos na medida em que as despesas sdo cobertas com recursos que Sao
arrecadados periodicamente. Nesse sentido, fala-se que a seguridade gera um
compromisso entre geracfes, em que os adultos atuais pagam os beneficios da
geracdo de seus pais e criam uma divida para a geracdo de seus filhos. Nesse
modelo, podemos falar de uma cidadania universal, ja que os beneficios sdo
assegurados como direitos sociais, de forma universalizada a todos aqueles que
necessitem deles. (FLEURY; OUVERNEY, 2008, p. 13)

Desta forma, como bem aduz Eduardo Appio (2004, p. 217),

as politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos de
execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na sociedade
com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos cidad&os, tendo
por escopo assegurar as condi¢cdes materiais de uma existéncia digna a todos os
cidadéos.

Partindo-se desta premissa, tem-se que as politicas publicas séo fator
determinante para a efetivacdo do dever constitucional de garantia pelo Estado da salde,
“cuja satisfacdo envolvera necessariamente a escolha de uma agéo em detrimento de outra

pela Administracao Publica com anuéncia do Legislativo” (CRUZ, 2012, p.27).
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Ainda segundo Appio (2004, p. 218), as politicas publicas representam um
desejo de planejamento social, o qual é realizado por meio do desenvolvimento e

“execuc¢do dos projetos governamentais das sociedades contemporaneas”.

3.2 0 PROCESSO DE JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O Sistema Unico de Satde foi criado para garantir o direito social fundamental
a saude, sendo uma politica publica criada pelo Estado para promover o direito a salde,
assegurando a todos 0 acesso a ele.

No entanto, pode-se verificar o crescente numero de acbes judiciais que
objetivam a obrigacdo do Estado em fornecer diversos tipos de prestacdes de saude aos
cidaddos, embasando-se nas necessidades individuais de cada um, as quais acabam
chocando-se com as determinacbes das politicas publicas (DELDUQUE, MARQUES,
CIARLINI, 2009, p. 181).

“O fendmeno da Judicializagdo das Politicas Publicas de Saude vem hoje
ganhando importancia tedrica e pratica, envolvendo debates pungentes [...] e trouxe para o
centro do debate a atua¢do do Poder Judicidrio em relagdo a garantia do direito a saude”
(MARQUES, 2011, p. 143). Neste sentido, Delduque, Marques e Ciarlini (2009, p. 183)

trazem o seguinte conceito para a judicializaco:

[...] ocorre a “judicializa¢do” da politica quando o Poder Judiciario, 6rgéo central
do sistema juridico, passa a atuar para alem dos limites estruturais desse sistema,
operando com ferramentas préprias do sistema politico, sem ter capacidade para
tanto, exercendo, assim, a funcdo que s6 o sistema politico pode exercer na
sociedade, qual seja: a tomada de decisdes coletivamente vinculantes. Em outras
palavras, trata-se da sobreposicao das decisdes judiciais as decisdes politicas [...]

Apesar de haver a independéncia decorrente dos dispostos na Constituicdo
Federal de 1988 entre os Poderes, ndo ha que se falar em afastamento do controle exercido
pelo Judicidrio, pois, “quando se trata de dar cumprimento a direitos humanos
fundamentais, normas constitucionais de aplicacdo imediata, ndo se pode falar em
ingeréncia indevida do Judicidrio nas fungdes alheias”. (SALAZAR; GROU, 2009, p. 82).

Salazar; Grou (2009, p. 82) elucidam que ndo é dever do Poder Judiciario a

intervencdo nas funcdes do Legislativo e do Executivo
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[...] com o intuito de simplesmente substituir seus juizos de conveniéncia e
oportunidade. Mas, quando houver uma violagéo a imposic¢éo constitucional por
parte do legislador ou do administrador, devera exercer seu papel de julgador,
impedindo ofensa a Carta Magna. Diante da incapacidade do Legislativo e do
Executivo brasileiros de garantir um cumprimento racional e razodvel dos
preceitos constitucionais, a atuacdo do Judiciario no controle da prestacdo dos
servicos de relevancia publica vem se tornando cada vez mais essencial.

Delduque; Marques; Ciarlini (2013, p. 181) afirmam que o acesso a saude
através da via judicial demonstra a “dificuldade de se conjugar a atuacdo dos sistemas
politico e juridico em prol da garantia dos direitos sociais”. Por isso, atualmente h4d um
grande debate acerca do processo de judicializacdo das politicas de saude, que gira em
torno do questionamento de “como resolver a garantia da prestacao individual sem ferir o
planejamento coletivo” (DELDUQUE; MARQUES; CIARLINI, 2009, p. 182).

E comum que nos Estados modernos, onde é aplicado o principio da separacéo
dos poderes, os conflitos sociais sejam resolvidos atraves da intervencdo do Poder
Judiciario quando ndo ha um consenso social. No entanto, quando ha grande demanda do
Judiciario, como no que se refere ao direito a salde, o Poder Legislativo e 0 Executivo
imediatamente movimentam-se para que o Judiciario ndo seja o responsavel pela resolucdo
de tais conflitos, criando leis e politicas publicas no intuido de aperfeicoar o direito
sanitario brasileiro (AITH, 2010, p. 222).

Fernando Aith (2010, p. 223) ainda aduz que,

[...] na esfera politica, a efetivacdo do direito a salde enfrenta trés grandes
desafios atualmente. O primeiro € relacionado ao financiamento das agdes e
servicos publicos de saude. O segundo guarda relacdo com a forma como seréo
prestados 0s servi¢os publicos de saude — diretamente ou por meio da
terceirizacdo de servicos. O terceiro refere-se as dificuldades de articulagéo entre
os trés entes federativos, igualmente responsaveis pelos cuidados com a satde no
pais.

Segundo a tese de Aith (2010, p. 223) no que se refere ao financiamento das
acOes da saude publica, o artigo 198, §2° da Constituicdo Federal de 1988, que foi alterado
pela Emenda Constitucional n® 29/2000, prevé que é dever da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios despenderem de seus recursos financeiros valores

necessarios para o financiamento das acGes e servicos publicos de saude.

Art. 198. As agdes e servigos publicos de sadde integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:
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[.-]

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acgdes e servicos publicos de salde recursos minimos derivados
da aplicacdo de percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro,
ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e
159, inciso 1, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas
aos respectivos Municipios;

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e
159, inciso I, alinea b e § 3° [...] (BRASIL, 1998).

Contudo, a aplicacdo desta disposicao constitucional estd entrelagada ao artigo

77 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), que determina os valores

a serem empregados por cada ente federativo nos servigos e a¢des publicas de salde, sendo

vejamos:

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas
acoes e servigos publicos de salde serdo equivalentes:

I - no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servicos publicos de salde
no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variacdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam
os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; e

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto
da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 1°0Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais
inferiores aos fixados nos incisos Il e Il deverdo eleva-los gradualmente, até o
exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca a razdo de, pelo menos, um
quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicagdo serd de pelo menos sete
por cento.

§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento,
no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério populacional, em
acoes e servicos basicos de salde, na forma da lei.

8§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as
acles e servicos publicos de salde e os transferidos pela Unido para a mesma
finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Salde que serd acompanhado e
fiscalizado por Conselho de Salde, sem prejuizo do disposto no art. 74 da
Constituicao Federal.

§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do
exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-4 a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios o disposto neste artigo. (BRASIL, 1988)

Aith (2010, p. 223) explica que os valores definidos pelo artigo 77, do ADCT

“poderao ser modificados ou mantidos quando for aprovada a lei complementar a que se
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refere o §3° do artigo 198 da Constitui¢do” e que, “conforme for o texto dessa lei
complementar, poderemos verificar avangos ou retrocessos no financiamento da saude”.

Neste vertice, percebe-se que a garantia do direito a saide no Brasil enfrenta
grandes desafios para estabelecer-se, sendo que a primeira delas, conforme bem menciona
Aith (2010, p.223-224), é a aprovacdo da lei complementar a que refere-se o §3°, do artigo
198, da Constituicao Federal, ou seja, uma legislacdo que “[...] efetivamente dedique
financiamento perene ao SUS”.

Ademais, hd também dificuldades de aplicar-se de forma integral os fundos dos
entes federativos em conformidade com o que determina a Lei 8.142/90, que dispde sobre
“a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da outras
providéncias” (BRASIL, 1990), vez que muitos entes federativos ainda ndo possuem um
fundo de salde e, alguns dos que tém a sua disposic¢do tal fundo, ndo o utilizam da forma
prevista em lei, 0 que acaba trazendo dificuldades na aplicagcdo do controle social nas
despesas com a saude (AITH, 2010, p. 224).

O segundo grande desafio relaciona-se a forma de prestacdo dos servicos da
salde publica, pois apesar de a lei n°® 8.080/90 afirmar que os servigos publicos de salde
devem ser prestados pela administracdo publica direta ou indireta da Unido, dos estados e
dos municipios, ha uma grande tendéncia de terceirizacdo destes servigos para empresas
privadas, contrariando a disposicéo legal.

Aith (2010, p. 224-225) afirma que tal pratica atualmente € justificada pelo
movimento nacional sob a afirmacdo de que seria impossivel prestar os servigos de salde
“[...] com qualidade e eficiéncia dentro das rigidas regras da administragcdo publica, sendo
a terceiriza¢ao o melhor caminho para a prestagao célere de servigos”. No entanto, o autor
acredita ndo ser possivel esta terceirizacdo, haja vista que para tal seria necessaria uma
maior fiscalizagdo e a regulamentacdo através de normas juridicas precisas que prestassem
informacdes a sociedade dos servicos prestados e dos gastos com a terceirizacao.

O terceiro desafio nomeado por Aith (2010) é referente as dificuldades de os
entes federativos articularem-se entre si para o desenvolvimento da prestacdo da saude no
Brasil. Neste aspecto, o grande desafio é que a Unido, juntamente com os estados e
municipios, desenvolvam de forma harmoénica e integrada a prestagdo dos servicos de
salde publica com qualidade.

A judicializacdo da saude é tema complexo e que traz diversos

questionamentos, especialmente aqueles voltados aos direitos fundamentais dos cidad&os.
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Marques (2011, p. 146) lembra que “as normas constitucionais de prote¢do a saide nao sdo
normas programaticas, que dependem da efetiva comprovacdo de recursos para serem
exercidas. Elas sdo autoexecutaveis, por qualquer cidaddo que venha a necessitar de um
cuidado a saude”.

Neste sentido, seria desnecesséria a intervencdo do Judiciario nas questdes
relativas & promocdo do direito a salde, no entanto, o cenario atual é completamente
diferente, pois o Judiciario vem sendo acionado para intervir até mesmo em questdes
simples, nas quais seria claro o dever do ente federativo na prestacdo da assisténcia no
ambito da salde.

Faria (2002, p. 59) afirma que a complexidade das questdes que versam sobre a
garantia dos direitos sociais na atualidade “estdo modificando as formas e praticas juridicas
e, com isso, afetando radicalmente a estrutura, a funcionalidade e o alcance do direito
positivo”.

Portanto, quando o Poder Judiciario € acionado pela sociedade para intervir na
busca pela prestacdo estatal em relacdo aos servicos publicos de saude, acaba decidindo
por condenar o Estado a prestar os mais diversos tipos de servicos no que se refere a saude,
seja em forma de medicamentos ou de prestacdes de salde, mesmo que estas nao estejam
especificadas em politicas publicas (MARQUES, 2011, p. 146).

Todavia, na maior parte das vezes em que o Judiciario é acionado para
promover tal intervencdo, hd grandes debates no tocante aos limites da intervencdo do

Poder Judiciario. Sarlet (20112, p. 328) faz a seguinte observacao:

Cuida-se, também, neste particular, do cléssico dilema do Estado social no que
concerne as suas funcgBes precipuas, isto é, se deve limitar-se a tarefa de
assegurar um patamar minimo em prestacdes materiais, destinadas a promover a
igualdade material no sentido de uma igualdade de oportunidades (ajuda para a
autoajuda) ou se deve (a despeito da efetiva possibilidade de alcancar tal
objetivo) almejar um padrdo 6timo nesta seara.

Assim, cabe aos magistrados ponderarem suas decisdes tendo em vista os dois
lados do processo judicial onde, de um lado encontra-se o cidaddo que pleiteia pela
garantia de seu direito fundamental a saude e, de outro, estdo os entes federados, cada um
com sua tese de defesa, buscando eximirem-se da responsabilidade da prestacdo de
determinado servico de saude (RODRIGUES, 2016, p. 127).
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3.3 AS TESES FAVORAVEIS E CONTRARIAS A JUDICIALIZACAO

Como mencionado em item anterior, nos ultimos anos o0 numero de agdes
judiciais em face dos 6rgdos governamentais buscando a prestacao de servicos publicos de
salde cresceu significativamente e, em cada uma delas, as teses de defesa dos entes
federativos percorrem, na maioria das vezes, 0 mesmo principio: a questdo orgcamentéria e
a separacdo de poderes.

Fernando Aith (2010, p. 232) explica que um dos desafios para a efetivacdo do
direito a saude é o fato de haver uma grande variedade de “leis, decretos, portarias,
resolugdes e outros textos normativos que formam o direito sanitario brasileiro hoje” e que,
pelo fato de muitas delas serem anteriores a lei de regulamentacdo do Sistema Unico de
Salde, acabam contradizendo os preceitos fundamentais do SUS e tornando dificultoso o
entendimento e aplicacdo correta dos dispositivos legais.

A cada demanda ajuizada requerendo a prestacdo de servicos de satde publica,
os entes federativos apresentam teses de defesas que baseiam-se, principalmente, nos
recursos financeiros disponiveis e na incompeténcia do Poder Judiciario em decidir pela
“alocacdo de recursos publicos, imiscuindo-Se nas atribui¢fes privativas dos Poderes
Executivo e Legislativo (RODRIGUES, 2016, p.127).

3.3.1 As teses contrdrias a judicializacdo

3.3.1.1 O principio da reserva do possivel

E sabido que para a garantia dos direitos sociais fundamentais e a execucao por
completo das politicas publicas de saide sdo necessarios elevados recursos financeiros, o
que, para os entes federados, sdo o chamado “principio da reserva do possivel”, termo
utilizado pela primeira vez pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméao, durante o
julgamento do caso de estudantes que desejavam ingressar na faculdade de medicina em
universidades Alemas, haja vista que suas vagas foram negadas pelo crescente numero de
candidatos e as poucas vagas que eram concedidas, requerendo os estudantes um aumento
no namero de vagas ofertadas (NUNES, SCAFF, 2014, p. 39; RODRIGUES, 2016, p. 132-
133)

Na época os estudantes tomaram como base do pedido o disposto na Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, especificamente no artigo 12, que
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dispunha sobre a liberdade do cidad&o de escolher sua profissdo (RODRIGUES, 2016, p.
133). No entanto, o Tribunal decidiu pela aplicacdo do principio da reserva do possivel,
afirmando que ndo seria vidvel o aumento das vagas ofertadas, pois era preciso atentar-se a
razoabilidade da pretensdo, “no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira
racional, da sociedade” (MANICA, 2011, p. 11).

A teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, néao se refere direta
e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a concretizacao
do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua
efetivacdo.

Entretanto, a interpretacdo e a transposicao que se fez de tal teoria, especialmente
em solo patrio, fez dela uma teoria da reserva do financeiramente possivel, na
medida em que se considerou como limite absoluto & efetivagdo de direitos
fundamentais sociais (i) a suficiéncia de recursos publicos e (ii) a previsao
orcamentaria da respectiva despesa (MANICA, 2011, p. 11).

Grinover; Watanabe (2011, p. 232) afirmam que a teoria da reserva do possivel
“se difundiu na doutrina e na jurisprudéncia, sendo comumente invocada para justificar a
inacdo do Poder Judicidrio”. “Assim, a teoria da reserva do possivel passou a ser
compreendida no sentido de que os direitos sociais devem ser limitados as capacidades
financeiras do Estado” (RODRIGUES, 2016, p. 133). Contudo, ndo se pode afastar a
responsabilidade do Estado em garantir a tutela do direito social a saude com a mera
invocagdo do principio da reserva do possivel, é preciso comprovar a insuficiéncia de
recursos (MANICA, 2011, p. 13).

Conforme menciona Rodrigues (2016, p. 136) ndo é aplicado ao Poder
Judiciario a necessidade de haver uma previsdo orcamentaria para a determinacdo ao
Executivo da efetivacdo de um gasto publico para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, como, por exemplo, o direito a saude.

No Brasil, a CRFB/1988 dispde que incumbe ao Poder Legislativo a fixacao de
despesas no que se refere as destinacGes dos recursos escassos, ou seja, cabe a ele decidir
em quais servicos e medidas serdo aplicados os recursos financeiros. Por isso, “admitir a
escassez de recursos € o primeiro passo para reconhecer os limites concretos a uma
interpretacdo extensiva de um direito subjetivo a satde” (CRUZ, 2012, p. 44).

Em relacdo a saude, quando se fala em fornecimento de medicamentos de alto
custo ou excepcionais, 0 instituto da reserva do possivel é sempre trazido a tona, sob a
alegacdo de que os recursos sdo insuficientes para que sejam atendidas todas as
necessidades da sociedade, sendo imperioso ao legislador escolher as prioridades de

atendimento, tendo em vista a disponibilidade financeira do Estado.
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Assim, destaca-se 0 posicionamento de Salazar; Grou (2009, p. 94-95):

A “reserva do possivel juridica”, que traz o empecilho da falta de previsdo
orcamentaria para o gasto demandado pelo fornecimento de medicamento por
meio de decisdo judicial, por exemplo, pode muito bem ser superada [...],
devendo prevalecer o direito fundamental a salde, seja para determinar a
inclusdo no plano plurianual da despesa apta a concretiza-lo, seja para
determinar a realizagdo de uma previsdo na lei orgamentaria anual. N&o se trata
de menosprezar 0 orcamento, mas tdo-somente de ndo deixar argumentos
formais se sobreporem a materializacdo da esséncia da Constituicao.

O Poder Judiciério, ao que se pode perceber, é 0 Gnico que pode decidir pela
destinagdo dos recursos orcamentarios a cada politica puablica criada no pais,

principalmente as de salude. Neste sentido, Ricardo Lobo Torres (2009), assim determina:

“a insisténcia do Judiciario brasileiro no adjudicar bens publicos
individualizados (ex. remédios), ao revés de determinar a implementagdo da
politica publica adequada, tem levado a predacédo da renda publica pelas elites, a
exemplo do que acontece em outros paises” (TORRES, 2009. p. 129).

Apesar haver contradi¢cdes acerca da utilizacdo de recursos publicos para o
desenvolvimento da satde geral, também é de se levar em conta o direito individual a
salde garantido pela Carta Magna de 1988. Nestes aspectos, resta evidente a necessidade
de o Legislativo avaliar com cautela as prioridades a serem atendidas pelo sistema publico

de salde.

3.3.1.2 Principio da separacdo dos poderes

Quando do ajuizamento de a¢Ges buscando a assisténcia a salde muitas sao as
objecdes dos entes federados, entre elas encontra-se a invocagdo do principio da separagdo
dos poderes.

Salazar e Grou (2009, p. 80) explicam o posicionamento dos entes federados

guando da existéncia de demandas buscando o direito a saude:

Valendo-se da triparticdo e independéncia dos poderes, varios argumentos sao
construidos, entre eles a invasdo do Judicidrio em competéncia do Executivo,
quebrando a harmonia que deve haver entre 0s poderes; a auséncia de condigdes
do Judiciario avaliar o impacto de suas decisGes no todo da administracéo
publica; e a falta de legitimidade do Judiciario para fixar politicas publicas, o que
apenas o Executivo e o Legislativo teriam, porque eleitos democraticamente.



44

E importante lembrar que o principio da separagio dos poderes foi inicialmente
apresentado por Montesquieu, que afirmou que os poderes deveriam ser separados entre si
a fim de concretizar-se uma liberdade politica. Contudo, também mencionou a necessidade
de “uma interligagdo entre os trés poderes, que devem atuar de forma ordenada e integrada
para o Estado desempenhar adequadamente suas fungoes” (RODRIGUES, 2016, p. 129).

Hé& que se lembrar, ainda, conforme destacou Rodrigues (2016, p. 130), que a
visdo de Montesquieu acerca da separacdo dos poderes deu-se no periodo do liberalismo,
época com diferencas significativas dos tempos atuais, sendo que tal principio deve ser
analisado de forma contextualizada em consonancia com as realidades de cada pais.

Acerca disto, Eduardo Appio (2004, p. 234) afirma que o principio da
separagdo dos poderes “ndo veda o exercicio [...] de uma determinada fung@o por 6rgdo
ndo especializado, desde que compativel com sua atividade fim”. No caso do Poder
Judiciério, o autor elucida que a intervencdo deste sobre as atividades desenvolvidas pelos
Podres Legislativo e Executivo ja é de sua natureza, pois € o responsavel por “[...] verificar
a compatibilidade destas atividades com a Constituicdo Federal”.

Da mesma maneira entendem Salazar e Grou (2009, p. 82), explicando que o
fato de haver uma independéncia entre os trés poderes, concedida pelo artigo 2° da
CRFB/1988, ndo afasta o poder do Judicidrio em controlar os demais poderes,
especialmente no que diz respeito as garantias de direitos fundamentais como o direito a

salde, finalizando o pensamento com o0s seguintes dizeres:

O controle judicial dos atos administrativos € legitimo e legal. A vida real dos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e do prdprio Estado Social depende
da atuacdo dos juizes, que ndo podem se colocar reféns, e arrastar a populacgéo a
esta condicdo, de normas infralegais que, por vezes, ndo refletem qualquer
preocupagdo com o0s principios e valores constitucionais (SALAZAR; GROU,
2009, p. 82).

Assim, pode-se concluir que quando das demandas judiciais versando sobre a
prestacdo de assisténcia a saude pelos entes federados (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios), onde estes invocam o principio da separacdo dos poderes, sob a tese de que o
Poder Judiciario ndo seria legitimado para julgar e determinar a concretizagcdo do direito
fundamental & salde ou, alternativamente, a criagdo de uma politica pablica que verse
sobre determinado tema, tem-se que tal tese ndo deve ser acolhida, vez que, no caso da

salde publica, o que se busca através da judicializagéo é a simples garantia e efetividade de
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um direito fundamental, objetivando impedir a ofensa ao disposto na Constituicdo Federal
de 1988.

3.3.2 As teses favoraveis a judicializacdo

Ao contrario do que elucidam os entes federados ao apresentarem suas defesas
nas demandas judiciais que versam sobre o direito a salde, o Poder Judiciario quando das
decisbes vem reforcando a tese contida no artigo 196, da CRFB/1988, no sentido de
afirmar a competéncia solidaria entre Unido, estados, municipios e Distrito Federal.

Borges, Uga (2010, p. 61) afirmam que o Judiciario vem entendendo por
conceder medicamentos aos cidaddos sem observar a lista RENAME, sob o argumento de
que a saude seria direito fundamental constitucional, devendo o Estado prestar acdes e
servicos de saude, independente de qualquer objecéo.

Fanti (2009, p. 44) também faz 0 mesmo esclarecimento:

Em outras palavras, isso quer dizer que ndo importa o nivel da federagdo que seja
demandado pela acéo, tampouco a responsabilidade do gestor de acordo com a
Politica de Assisténcia Farmacéutica: todos os entes federativos teriam a
obrigacdo de fornecer, individual ou conjuntamente, medicamentos que Sejam
pleiteados pelos cidaddos via Judiciario.

Apesar de o Poder Judiciario entender pela aplicacdo do dispositivo
constitucional em casos que tratam da assisténcia ao direito a saude, também ha
posicionamento no sentido de que cabe ao detentor do direito escolher em face de quem ira
ajuizar a demanda (FANTI, 2009, p. 45).

Em capitulo proprio sera tratado do assunto com mais énfase, sendo explanado

0 posicionamento do Poder Judiciario em cada caso.
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4 A OBJECAO DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS E
DE ALTO CUSTO PELO MUNICIPIO

4.1 A RELACAO DE MEDICAMENTOS RENAME

Como restou evidenciado em capitulos anteriores, o direito a salde vem sendo
objeto de muitas demandas judiciais, especialmente em relacdo as politicas publicas de
saude em execucdo. No que se refere aos medicamentos, principal objeto das acdes
judiciais, tem-se a Politica Nacional de Medicamentos, a qual fora aprovada por meio da
Portaria n® 3.916, do Ministério da Saude, publicada em 10 de novembro de 1998 (SILVA,
2000, p. 56).

Antes da publicacdo de tal portaria, o Brasil ja havia saido na frente no que diz
respeito a institucionalizacdo de uma politica publica que versava apenas sobre
medicamentos, apresentando a primeira lista de medicamentos essenciais, a chamada
Relacdo Basica e Prioritaria de Produtos Bioldgicos e Matérias para Uso Farmacéutico
Humano e Veterinario, estabelecida pelo Decreto n® 53.612/64, tornando-se um avanco na
politica de medicamentos, sendo publicada antes mesmo da lista divulgada pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a qual fora apresentada apenas em 1977 (SILVA,
2000, p. 52; RODRIGUES, 2016, p. 100).

Apos a publicacdo da primeira relacdo de medicamentos essenciais, mediante a
aprovacdo do Decreto n° 68.806, no ano de 1971, fora instituida a Central de
Medicamentos (CEME) que, tinha como funcdo “promover e organizar o fornecimento,
por precos acessiveis, de medicamentos de uso humano aqueles que, por suas condi¢Bes
econémicas, ndo puderem adquiri-los” (BRASIL, 1971), estando entre seus principais
feitos a distribuicdo do primeiro memento terapéutico, que ocorreu em 1972, seguida da
segunda edicdo, revisada e atualizada, da lista de medicamentos essenciais (SILVA, 2000,
p. 52).

Com a instituicdo da CEME, foi aprovado o Decreto n° 72.552, em 30 de julho
de 1973, o qual dispunha sobre as politicas e diretrizes gerais do Plano Diretor de
Medicamentos, sendo que em seu artigo 2°, inciso I, alinea “c”, restou determinado o
“estabelecimento e oficializacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
orientada em fungdo dos Problemas sanitarios de maior vulto e dos grupos populacionais
mais vulneraveis ou susceptiveis, consideradas as diferencgas de desenvolvimento regional”
(BRASIL, 1973).
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Rodrigues (2016, p. 101) explica que, por meio da relacdo nacional de
medicamentos instituida pela Portaria do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social
em 1975, ficaram estabelecidas “regras para a prestacdo de assisténcia farmacéutica no
Brasil, pautadas no cenario econdmico, social e politico do periodo, ocasido em que grande
parcela da populagdo estava impossibilitada de adquirir medicamentos”.

A Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME) € utilizada desde 1964,
quando fora publicada a primeira relacdo de medicamentos essenciais, como um
instrumento norteador das politicas publicas de satde para conceder a populacdo o acesso a
medicamentos dentro do Sistema Unico de Saude, sendo “documento fundamental para a
promogio do uso racional dos medicamentos” (MINISTERIO DA SAUDE, 2013, p. 27).

Conforme dispGe o Ministério da Saude (2013, p. 27), a RENAME foi
instituida tendo com base nos principios da universalidade, da efetividade, da eficiéncia e
da racionalidade, ou seja, sob a Gtica dos principios que regem o Sistema Unico de Satde.
Em razdo disso, a listagem passou por nove atualizagdes desde a primeira lista de 1964, até
chegar ao modelo confeccionado em 2010 que, “[...] ¢ uma relagdo de medicamentos
construida a partir de uma andlise tecnoldgica apurada, que considerou os dados de
eficacia, de efetividade, de seguranca, de aplicabilidade, dentre outros aspectos, obtidos a
partir das melhores evidéncias disponiveis” (MINISTERIO DA SAUDE, 2013, p. 27).

Na relacdo estdo dispostos 0os medicamentos essenciais para 0 combate e

tratamento de doencas, 0s quais,

de acordo com a Organizacdo Mundial da Saiude (OMS), sdo aqueles que
satisfazem as necessidades de salde prioritarias da populagdo, 0s quais devem
ser selecionados por critérios de eficécia, seguranca, conveniéncia, qualidade e
custo favoravel. Eles devem estar acessiveis em todos os momentos, na dose
apropriada, a todos os segmentos da sociedade. (PIZZOL et al., 2010, p. 827)

A RENAME apresenta os medicamentos que seriam fornecidos dentro do SUS,
a populacdo necessitada, sendo a obrigacdo ao fornecimento de tais farmacos definida
conforme tracado pela Politica Nacional de Medicamentos, no que diz respeito a cada ente
federativo e a sua competéncia de Assisténcia Farmacéutica no ambito do SUS (FANTI,
2009, p. 35).

E importante mencionar que a Assisténcia Farmacéutica no dmbito do SUS
funciona com base em trés programas: o Programa de Atencdo Basica; o Programa de

Medicamentos Estratégicos e, o Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional.
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O primeiro programa d& acesso a populacdo aqueles medicamentos essenciais, 0s quais sao
delimitados pela RENAME (FANTI, 2009, p. 35-36). Neste sentido, explica-se:

O financiamento de tal programa [Programa de Atenc¢do Basica] é dividido entre
os trés entes da federacdo, sendo que cada um deles contribui com um valor fixo
por habitante/ano. Tais recursos sdo repassados aos municipios ou ficam sob a
gestdo das Secretarias Estaduais de Salde, sendo ambos responsaveis pela
execucdo da politica pablica. A compra dos medicamentos pode ser realizada
pelo Estado, que repassa os medicamentos em espécie para 0s municipios, ou ser
efetuada pelos proprios municipios, com os fundos repassados pelo Ministério da
Salde e Secretarias Estaduais de Satde (FANTI, 2009, p. 36).

O Programa de Medicamentos Estratégicos relaciona-se aos medicamentos
fornecidos ao tratamento de doencas como Tuberculose, Hanseniase, Maléaria, Diabetes,
etc., doencas que atingem um grande grupo de pessoas. Cabe ao Ministério da Saude a
responsabilidade do desenvolvimento de tal programa, bem como a producéo ou a compra
e distribuicdo para os Estados dos medicamentos necessarios para o tratamento de tais
enfermidades (FANT]I, 2009, p. 36-37).

No que diz respeito ao Programa de Dispensacdo de Medicamentos
Excepcionais, Fanti (2009, p. 37) explica que, tal programa é utilizado para o fornecimento
de medicamentos para o tratamento de doencas de média ou alta complexidade e que
seriam de valor elevado, atingindo uma pequena parte da populacdo, como, por exemplo,
esquizofrenia, hepatite B e C, Alzheimer, Parkinson, etc. O programa € de
responsabilidade do Ministério da Saude, sendo ele o responsavel pela relacdo de doencas
que serdo abrangidas por tal, além de informar quais medicamentos serdo fornecidos e de
que forma ocorrera o tratamento. No entanto, a execucdo do programa fica por conta dos
estados, que sdo 0s responsaveis pela dispensacdo dos medicamentos aqueles que
necessitarem.

Assim, tendo em vista o determinado pela Politica Nacional de Medicamentos
e observando o papel dos municipios na Assisténcia Farmacéutica, tem-se a competéncia
deste ente federado, conforme elucida Fanti (2009, p. 35), no ambito da “dispensacdo de
medicamentos essenciais, adquiridos por eles proprios ou repassados pela Unido e Estado”.

A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais serve de base para que 0s
municipios e os estados confeccionem suas proprias listagens de medicamentos essenciais
que irdo despender (no caso dos municipios chama-se Relacdo Municipal de
Medicamentos Essenciais — REMUME), tendo em vista a necessidade da populagéo local,

sendo possivel sua manutencdo conforme as mudancas das doengas mais comuns ao longo
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dos anos e, ainda, a inclusdo na listagem local de medicamentos que ndo estdo inclusos na
RENAME, visando o atendimento a sadde da forma mais ampla possivel (FANT]I, 2009, p.
36).

Quando da publicacdo da Portaria 3.916/98 que instituiu a Politica Nacional de
Medicamentos, foram determinadas oito diretrizes para que fosse possivel “o acesso da
populagdo a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, ao menor custo possivel”
(MINISTERIO DA SAUDE, 1998), sendo dever dos entes federados seguirem tais
diretrizes, quais sejam:

(i) adogéo de relacdo de medicamentos essenciais, que seria a RENAME, a
qual deve ser atualizada e revisada periodicamente, vez que ela serve de base para a
elaboracdo da listagem estadual e municipal, sendo, um “meio fundamental para orientar a
padronizacdo, quer da prescri¢do, quer do abastecimento de medicamentos, principalmente
no ambito do SUS, constituindo, assim, um mecanismo para a reducdo dos custos dos
produtos” (MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

(ii) regulamentacdo sanitaria de medicamentos, a qual refere-se “as questdes
relativas ao registro de medicamentos e a autorizacao para o funcionamento de empresas e
estabelecimentos, bem como as restri¢des e eliminagcdes de produtos que venham a revelar-
se inadequados ao wuso, na conformidade das informagdes decorrentes da
farmacovigilancia” (MINISTERIO DA SAUDE, 1998). Determinando, ainda, o incentivo
ao uso de medicamentos genéricos.

(iii) reorientacdo da assisténcia farmacéutica, determina que a assisténcia
farmacéutica deve ir além da compra e distribuicdo de medicamentos, sendo necessario
promover o acesso da populacdo aos medicamentos essenciais através dos gestores do SUS
(RODRIGUES, 2016, p. 104; MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

(iv) promoc¢do do uso racional de medicamentos, determina a orientacdo da
populacdo no que concerne aos receituarios médicos, educando a sociedade sobre 0s riscos
da automedicacdo, além da promocdo da adocdo de medicamentos genéricos, tanto pelos
consumidores (pacientes), quanto pelos profissionais da satde (MINISTERIO DA
SAUDE, 1998).

(v) desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, incentiva a pesquisa e 0
desenvolvimento na area farmacoldgica de medicamentos constantes na RENAME,
havendo uma articulagdo entre o Ministério da Saude e outros 6rgdos governamentais, ou

néo, a fim de garantir tal diretriz.
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(vi) promogdo da produgdo de medicamentos, conforme texto do Ministério da
Saude (1998), “esfor¢os serdo concentrados no sentido de que seja estabelecida uma
efetiva articulagdo das atividades de producdo de medicamentos da RENAME”,
principalmente pelos laboratdrios oficiais”, onde estes laboratérios devem “[...] constituir-
se em uma das instancias favorecedoras do monitoramento de pre¢os no mercado, bem
como contribuir para a capacitagdo dos profissionais”.

(vii) garantia da seguranca, eficicia e qualidade dos medicamentos, visa 0
cumprimento da regulamentacdo sanitaria, mediante fiscalizacdo, sendo realizada pelo
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéaria através de suas acdes proprias (MINISTERIO
DA SAUDE, 1998).

(viii) desenvolvimento e capacitacdo de recursos humanos, consiste na
capacitacdo do ser humano que esta envolvido em qualquer plano da Politica Nacional de
Medicamentos, no intuito de prepara-lo para materializar a politica e aplicar corretamente
as demais diretrizes (RODRIGUES, 2016, p. 105; MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

Como bem observado, as diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos
estdo baseadas nas disposi¢oes da RENAME que, conforme menciona Rodrigues (2016, p.
105), “[...] é a referéncia adotada tanto para disponibilizagio dos medicamentos que
atendam as necessidades basicas de salde da populacdo, como servem de baliza para o
incentivo a produgdo pela industria farmacéutica nacional”.

Ocorre que, muitas vezes o cidaddo necessita utilizar-se de um medicamento
que ndo esta incluso na RENAME, ou seja, que ndo € considerado medicamento essencial
e possui custo elevado, ndo sendo, portanto, fornecido pelo SUS. Os medicamentos que
possuem estas caracteristicas sdo denominados medicamentos excepcionais e de alto custo,

que serdo a seguir examinados.

4.2 OS MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS E DE ALTO CUSTO

Segundo Silva (2000, p. 77), medicamentos excepcionais podem ser
conceituados como sendo aqueles “[...] medicamentos cuja aquisi¢do, governamental, €
feita em carater excepcional, individual, e com recursos financeiros independentes
daqueles destinados aos medicamentos da RENAME, utilizando critério especial para

dispensagdo”.
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Este conceito fora determinado através da Portaria Interministerial n°® 3 do
MPAS/MS/MEC, em 1982, onde restou autorizada a compra e utilizagdo de medicamentos
que ndo estavam inclusos nha RENAME, desde que a doenca do paciente exigisse a
utilizacdo daguele medicamento especifico, ndo podendo ser utilizado farmaco fornecido
pelo SUS, sendo necessario, ainda, justificativa do médico responsavel pelo tratamento, a
qual deveria ser homologada pelo prestador do servico de sadde (MINISTERIO DA
SAUDE, 2010, p. 37).

Quando desta conceituacao ainda ndo havia um rol determinante do que eram
ou ndo considerados medicamentos excepcionais; chamavam-se excepcionais todos
aqueles farmacos que ndo estavam listados na RENAME e, portanto, poderiam ser
despendidos pelo ente federado (MINISTERIO DA SAUDE, 2010, p. 37).

Todavia, em 06 de outubro de 1993, por meio da Portaria SAS/MS n° 142, foi
instituida a primeira lista de medicamentos excepcionais, constituida pela Ciclisporina e
Eritropoetina humana, utilizadas no tratamento de pacientes que haviam feito transplantes
e para 0s que possuiam doencas renais cronicas (SILVA, 2000, p. 86; MINISTERIO DA
SAUDE, 2010, p. 38).

Ao longo dos anos a lista de medicamentos considerados excepcionais foi
sendo alterada e ampliada, até que em 2002 a Portaria GM/MS n° 1.318 determinou a
alteracdo da listagem, elencando os novos medicamentos excepcionais e, estabelecendo,
ainda, que “para a dispensacdo de tais medicamentos, deveriam ser utilizados os critérios
de diagnostico, indicacdo, tratamento, entre outros parametros definidos nos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) publicados pelo Ministério da Satude”
(MINISTERIO DA SAUDE, 2010, p. 38).

Neste veértice, pode-se destacar a seguinte observacdo acerca das evolugdes das

lista de medicamentos excepcionais:

O que se observa na evolugdo do Programa [de Dispensacdo de Medicamentos
Excepcionais] é que as inclusbes de itens foram acontecendo sem prévia
discussdo e elaboracdo por parte dos gestores e equipe técnica; na maioria das
situacdes, houve mobilizacdo de associagdes civis organizadas e/ou da industria
farmacéutica (SARTORIO, 2004, p.35).

A denominacdo “medicamentos de alto custo” surgiu juntamente com O
conceito de medicamentos excepcionais, sendo os primeiros definidos como aqueles

farmacos que teriam custo tdo elevado que a sociedade ndo poderia suporta-lo, sendo
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necessario recorrer aos 0rgdos governamentais para que o cidaddo pudesse ter acesso
aquela medicagdo (MINISTERIO DA SAUDE, 2010, p. 39).

O grande avango ocorreu no ano de 2006, quando por meio da Portaria n°
2.577 fora reconhecido o Componente de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional
como uma politica de Assisténcia Farmacéutica, sendo esta, de acordo com o Ministério da
Saude (2010, p. 38), a primeira tentativa de definicdo explicita do que o SUS considerava
um medicamento excepcional, os quais seriam aplicados em casos de (i) doenca rara, com
indicacdo de utilizacdo de medicamento ou tratamento de valor elevado e que, (ii) 0
tratamento ou medicamento fornecido pelo Programa de Atencdo Basica ndo tenha eficacia
para o cidaddo ou, que “[...] 0 diagnostico ou estabelecimento de conduta terapéutica para
0 agravo estejam inseridos na atencio especializada” (MINISTERIO DA SAUDE, 2010, p.
40).

Alguns anos depois, em 2008, a Portaria GM/MS n° 1.869, fez alguns ajustes
no que dizia respeito aos valores que seriam repassados aos estados por cada procedimento
realizado, ajustando, ainda, os medicamentos considerados excepcionais que, apos a
publicacdo da portaria totalizaram 107 farmacos, disponibilizados em 231 apresentacfes
farmacéuticas. A referida portaria fora revogada em 2009, no entanto, foram alterados
apenas os valores financeiros de repasse, ndo havendo modificacbes na lista de
medicamentos excepcionais (MINISTERIO DA SAUDE, 2010, p. 50).

A (ltima portaria do Ministério da Salde publicada que dispGe sobre 0s
medicamentos excepcionais e de alto custo é datada de 30 de Julho de 2013, sendo esta a
relacdo base para a dispensacdo de tais farmacos.

Apesar de todo o histérico da ampliacdo da relagdo de medicamentos
excepcionais e das previsdes do Ministério da Salde de que a ampliacdo de tal relacdo iria
garantir de forma mais eficaz o acesso da populacdo a este tipo de farmaco (BRASIL,
2004, p. 20), o que pode-se perceber nos dias atuais sdo um aumento nas demandas
judiciais onde os cidad&os buscam o fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto
custo pelos entes federados.

As acgdes judiciais sdo propostas, geralmente, em face de todos os entes
federados (Unido, estados, municipios e Distrito Federal); todavia, em todas as demandas
cada entidade federativa elucida sua ilegitimidade em raz&o de o medicamento pretendido
ser excepcional e de alto custo, ressaltando pontos como a competéncia definida pela

legislagdo, além dos principios orcamentarios e indisponibilidade de recursos.
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A portaria n° 1.554/2013, do Ministério da Salde, afirma que o financiamento

da assisténcia farmacéutica é dividido em trés componentes da seguinte forma:

Art. 3° Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as doencas
contempladas neste Componente estdo divididos em trés grupos conforme
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacdo distintas:

I - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo
Ministério da Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisicdo centralizada pelo Ministério da
Saude e fornecidos as Secretarias de Saide dos Estados e Distrito Federal, sendo
delas a responsabilidade pela programacdo, armazenamento, distribuicdo e
dispensacdo para tratamento das doencas contempladas no @&mbito do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Salde mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisicdo pelas Secretarias de Salde
dos Estados e Distrito Federal sendo delas a responsabilidade pela programacao,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica;

Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude dos
Estados e do Distrito Federal pelo financiamento, aquisicdo, programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensagdo para tratamento das doencas
contempladas no &ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

Il - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude do
Distrito Federal e dos Municipios para aquisi¢do, programagdo, armazenamento,
distribuicdo e dispensacdo e que estd estabelecida em ato normativo especifico
que regulamenta o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (BRASIL,
2013).

Sob este enfoque e considerando, ainda, os pontos ja destacados em capitulos
anteriores (principios orcamentarios e competéncias dos entes federativos sob a ética da
Constituicdo Federal de 1988 e da Lei 8.080/90), tem-se grandes divergéncias sobre o
dever dos municipios em prestar assisténcia a salde no ambito dos medicamentos
excepcionais e de alto custo, vez que parte da legislacdo afirma que sua competéncia se
restringe a dispensacgdo apenas dos farmacos que constam na RENAME; outra parte afirma
ser devida a assisténcia de forma solidaria entre todos os entes federativos.

Sobre esta discussdo, Chagas (2008, p. 184) assim dispde:

Inobstante a existéncia de normas infraconstitucionais regulamentadoras do
direito a salde posto no art. 196 da CF/88, que trazem um divisor de
competéncias aos entes federativos, e disciplinam tanto a aquisicdo dos
medicamentos quanto a entrega ao paciente, a maior parte das ac¢fes tem sido
aforada apenas contra municipios.

E isso se da sob varios fundamentos dogmaticos: de que a norma constitucional é
de eficacia imediata; os municipios estdo compreendidos na expressao Estado ao
qual se refere o dispositivo; compdem o Sistema Unico de Saude — SUS, que,
como o préprio nome indica, € Unico, por isso ha responsabilidade solidaria; que
a proximidade da Administracdo local simplifica o cumprimento das medidas
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judiciais que vém gravadas até com a pena de prisao da autoridade por eventual
desobediéncia.

Face as correntes discussdes acerca do fornecimento de medicamentos
excepcionais e de alto custo, especialmente com relacdo a competéncia dos municipios
neste aspecto, necessario se faz o estabelecimento de critérios e a padronizacdo das

decis0es, as quais passam-se a analisar.

4.3 AS DECISOES DO STJ NOS ANOS DE 2010/2015 SOBRE O FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS E DE ALTO CUSTO PELOS MUNICIPIOS

Primeiramente, antes de passar-se a analise jurisprudencial objeto de estudo, ha
gue se mencionar o0 posicionamento dos municipios quando ajuizada demanda em seu
desfavor pleiteando o fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo,
tomando como base decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica também no
periodo compreendido entre os anos de 2010 e 2015, a fim de delimitar os aspectos a
serem posteriormente analisados.

Conforme salienta Marques (2011, p. 147) os entes federativos quando figuram

0 polo passivo das demandas judiciais acerca da politica de medicamentos,

sustentam que o estado, em suas trés esferas de governo, deve fornecer apenas
aos cidaddos o que conta nos Protocolos e Listas oficiais do SUS a despeito das
necessidades individuais colocadas nos autos e das indicagdes terapéuticas
individuais. [...] E que atender a pretensdo do autor é colocar em risco o
atendimento global, de toda a comunidade que ndo acessa o Poder Judiciario
para ver seu direito garantido.

Neste vértice, destaca-se a manifestacdo do Municipio de Itajubd/MG,
constante no Agravo Regimental n® 1.458.337 interposto por ele em face de Neide
Guimardes de Lima, afirmando a tese de que ndo poderia ser condenado [0 municipio] a
fornecer medicamento excepcional, o qual ndo consta em sua relacdo de fornecimento e,
trazendo a tona, ainda, a justificativa das reservas orcamentarias, as quais ficaram

subentendidas nas palavras de Marques (2011, p. 147) acima citado:

[...] a competéncia do Municipio é limitada apenas ao fornecimento de
medicamentos e procedimentos basicos, desde que também sejam compativeis
com as suas reservas orcamentarias. Os procedimentos de média e alta
complexidade ficam a cargo do Estado e/ou Unido, conforme preceitua a Lei
8.080/90 (STJ, 2014).
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Ribeiro e Hungaro (2014, p. 99) ressaltam este posicionamento elucidando que
a concessdo de medicamentos excepcionais ao demandante da acao judicial independe dos
limites orcamentarios de cada ente federativo, mas que, no entanto, tem relacdo direta com
o “deslocamento dos recursos publicos, o quais necessariamente sdo realocados de outra
despesa”.

Segundo enfatiza Fanti (2009, p.47),

Os argumentos de defesa do Poder Executivo giram em torno dos seguintes
argumentos: (i) o medicamento e/ou insumo solicitado pelo autor é de marca
comercial especifica, havendo similar com o mesmo principio ativo nos
Programas do SUS que poderia substitui-lo; (ii) o medicamento solicitado pelo
autor ndo se encontra entre os inseridos nos Programas do SUS e ndo ha
similares que possam substitui-lo; e (iii) o medicamento solicitado pelo autor ndo
s6 ndo faz parte das listas dos Programas do SUS nem possui similares que
possam substitui-lo, como seu uso sequer foi autorizado no Brasil pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Tem-se, ainda, posicionamentos no ambito municipal no sentido de que, a
intervencdo do Poder Judiciario em questdes relacionadas a competéncias na area da saude,
a qual obriga o ente federativo que, em tese, ndo seria 0 6rgdo competente para realizar a
prestacdo daquela assisténcia, estaria ferindo o principio da separacdo dos poderes.

Todavia, a tese mais elucidada pelos municipios quando as demandas judiciais
versam sobre o fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo diz respeito as
contradicGes da legislacdo, especialmente ao que dispde a Lei n° 8.080/90 em comparagéo
ao disposto pela Constituicdo Federal de 1988, que fazem mencdo ao mesmo tema
(competéncia dos entes federados), mas que apresentam tratamento diferenciado para o
mesmo caso.

Tendo isto em vista, passa-se a analisar os diferentes entendimentos para as
questBes referentes a competéncia/dever dos municipios em fornecerem medicamentos
excepcionais e de alto custo, frente os julgados no Superior Tribunal de Justica, durante 0s
anos de 2010 a 2015.
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4.3.1 Das decisdes do STJ acerca da (i) legitimidade dos municipios em fornecerem

medicamentos excepcionais e de alto custo

O Superior Tribunal de Justica tem entendimento divergente quanto a (i)
legitimidade passiva dos municipios para figurarem no polo passivo das a¢des judiciais que
buscam o fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo.

Torna-se oportuno ressaltar o julgamento do Recurso Especial n° 1.086.389, do
Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, que reafirmou a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, afirmando que a deciséo recorrida
havia sido pautada na legislacdo local (Lei Estadual n® 9.908/93 e Portaria da Secretaria de

Saude do Estado n° 238/06), sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO PELO FORNECIMENTO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MUNICIPIO. ALEGACAO DE VIOLACAO AO ART. 20. DA LEI 8.080/90.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF.
INVIABILIDADE DA ANALISE DE DIREITO LOCAL. SUMULA 280 DO
STF. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO (STJ, 2013)

Segundo o posicionamento do Ministro Relator, o fato de o Tribunal de Justica
ter como base da decisdo a legislacdo local que determina ser competéncia exclusiva do
Estado do Rio Grande do Sul, ndo poderia o STJ reexaminar matéria de direito local, tendo
em vista a simula 280 do STF.

A matéria de direito local a que se referiu o Ministro Relator é em relacdo a
Portaria 2.577/2006 do Ministério da Salde que trata dos medicamentos excepcionais que
seriam fornecidos pelo Estado e, a Portaria 238/2006 do Estado do Rio Grande do Sul, a
qual dispde sobre os medicamentos especiais que seriam também de competéncia Estadual.

Apesar de a matéria da Portaria do Ministério da Saude ser levada em
consideracdo no julgamento do caso acima citado, tal entendimento ndo resta aplicado a
todos as decisdes do STJ, inclusive tal portaria nem mesmo é mencionada nas decisdes,
vez que 0 Orgdo pauta seu posicionamento exclusivamente nos dispostos na Constitui¢do
Federal de 1988.

Necessario se faz destacar parte da decisdo proferida no Recurso Especial
1136549/RS, do Ministro Humberto Martins, da Segunda Turma:
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[...] quando a Administracdo PuUblica, de maneira clara e indubitavel, viola
direitos fundamentais por meio da execucéo ou falta injustificada de programas
de governo, a interferéncia do Poder Judiciario é perfeitamente legitima e serve
como instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica violada
(AgRg no REsp 1136549/RS , Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010).

Conforme bem mencionado pelo Ministro, a interferéncia do Judiciario seria
legitima apenas para sanar violagdo a direitos fundamentais através da “execucdo ou falta
injustificada de programas de governo”. No caso do fornecimento pelos municipios de
medicamentos excepcionais ndo seria uma violacdo ao direito fundamental a salde, até
porque tal garantia é de competéncia estadual, visto o disposto na Norma Operacional de
Assisténcia a Saude, além do que dispbe o artigo 196 da CRFB/88.

O ndo fornecimento pelos municipios de medicamentos que ndo constam na
RENAME néo pode ser considerada violacdo aos direitos fundamentais, haja vista que sao
de responsabilidade dos municipios o fornecimento de medicamentos inclusos no

Programa de Atencéo Bésica, conforme delimita Fanti (2009, p. 38):

[...] pode-se afirmar que as principais atribui¢des dos municipios no contexto
dela dizem respeito ao co-financiamento, compra e dispensagdo de
medicamentos do Programa de Atengdo Baésica, assim como a definicdo da
Rela¢do Municipal de Medicamentos Essenciais, a REMUME [...].

Assim, ndo ha que se falar em responsabilidade dos municipios em fornecerem
medicamentos excepcionais e de alto custo, vez que a competéncia para tal resta ao Estado.
Pode-se visualizar isto ainda no decidido pelo Ministro Teori Albino Zavaski,
no Recurso Especial n° 1.134.284/MG, decidindo pela responsabilidade exclusiva do

Estado face a ndo demonstracédo de violacdo de norma federal, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS A PESSOA HIPOSSUFICIENTE. RESPONSABILIDADE
DO ESTADO, E NAO DO MUNICIPIO. RECURSO ESPECIAL.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE INDICAGCAO DE
NORMA VIOLADA. DISSIDIO ENTRE JULGADOS DE MESMO
TRIBUNAL. SUMULA 13/STJ. FALTA DE COTEJO ANALITICO.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO (STJ, 2010).

Na decisdo objeto do referido recurso, 0 magistrado afirmou que o cidadé&o,
naquela oportunidade recorrente, deveria solicitar ao municipio apenas os medicamentos
“incluidos na Farmacia Basica” (STJ, 2010) cabendo exigir do Estado os medicamentos

excepcionais, conforme determinado pela Portaria do Ministério da Saude.
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Poucas sdo as decisdes que versam sobre a ilegitimidade dos municipios, vez
que o entendimento majoritario atual é no sentido de determinar que 0s municipios
também fornecam os medicamentos excepcionais e de alto custo, sendo ignorados os
dispositivos que versam exclusivamente sobre a salde e que determinam a competéncia
para tal como sendo exclusiva do Estado.

Contudo, apesar de ndo haver tantos julgados que reconhecem a ilegitimidade
municipal, ndo hd como negar a existéncia de divergéncia tanto jurisprudencial, quanto
legislativa.

Exemplo disto é a decisdo do Recurso Especial n® 672.940/MG, do Ministro
Relator Herman Benjamin, a qual reconheceu o dever do municipio de Pedro
Leopoldo/MG em fornecer os medicamentos pretendidos pelo cidaddo. A decisdo recorrida

do Tribunal de Justica de Minas Gerais dispunha o seguinte:

REEXAME NECESSARIO - APELAGAO CIVEL - INTEMPESTIVIDADE -
NAO CONHECIMENTO - ACAO COMINATORIA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO -
PRELIMINAR ACOLHIDA DE OFICIO - 1 - Se o remédio pleiteado esta
incluido na lista de medicamentos disponiveis no programa de atencdo priméria a
salde (RENAME) e também na relacdo de medicamentos de alto custo, de
responsabilidade do Estado de Minas Gerais, for¢oso concluir pela ilegitimidade
passiva do Municipio de Pedro Leopoldo, eis que ndo possui competéncia para
prover farmacos de dispensacdo excepcional, como no caso dos autos. 2-
Preliminar de ilegitimidade passiva acolhida de oficio para extinguir o processo,
sem julgamento de mérito (STJ, 2015).

O Ministro Herman Benjamin tomou por decidir pelo provimento do Recurso
Especial, argumentando que o dever do municipio ao fornecimento de medicamentos
excepcionais e de alto custo é decorrente da garantia ao direito a vida e a integridade fisica
postulado pela Constituicdo Federal. Além disso, destacou o decidido no Recurso Especial
n° 834.294/SC, da Ministra Eliana Calmon, da Segunda Turma, como sendo o

entendimento firmado do STJ, sendo vejamos:

[...] o funcionamento do Sistema Unico de Salide - SUS é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-Membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tem legitimidade ad causam para figurar no p6lo passivo de
demanda que objetiva a garantia do acesso a medicagdo para pessoas desprovidas
de recursos financeiros" (REsp 834.294/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJ 26.09.2006).
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O mesmo entendimento teve o Ministro Mauro Campbell Marques, no Recurso
Especial n° 1.159.703/SP, ao afirmar que a decisdo recorrida havia se pautado em
“dispositivos constitucionais garantidores do direito fundamental a saade” (STJ, 2010).

Ribeiro e Hungaro (2014, p. 99) afirmam que, por muitas vezes, 0
entendimento jurisprudencial é no sentido de condenar os entes federados a fornecerem o

medicamento independentemente de o farmaco estar ou ndo incluso na RENAME:

Em temas envolvendo o fornecimento de medicamentos, muitos sdo o0s
precedentes jurisprudenciais que condenam o Poder Publico ao fornecimento de
prescricbes médicas que ndo estdo arroladas nos protocolos de fornecimento de
medicamentos gratuitos, ou ainda, substitutos terapéuticos mais onerosos em
detrimento destes mesmos protocolos (RIBEIRO; HUNGARO, 2014, p. 99).

Toma-se como exemplo inicial o decidido pelo Ministro Relator Og Fernandes,
no Recurso Especial n® 1.521.865/MG, onde decidiu por reformar a sentenca proferida pelo
Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais que havia declarado a ilegitimidade passiva
do municipio de Juiz de Fora, vez que este ndo poderia “arcar com despesas que ndo sdo de
sua atribui¢ao” (STJ, 2015).

Na decisdo do Ministro Relator, este trouxe o seguinte argumento:

A decisdo recorrida encontra-se em divergéncia com o entendimento firmado
pelo Superior Tribunal de Justica, uma vez que este considera que o
funcionamento do Sistema Unico de Saude é de responsabilidade solidéaria dos
entes federados, de forma que qualquer um deles possui legitimidade para figurar
no polo passivo da demanda que objetive 0 acesso a meios e medicamentos para
tratamento de salde (STJ, 2015).

Percebe-se que o Ministro Relator ressalta a responsabilidade solidaria dos
entes federados, a qual resta pautada no disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal. Tal
argumento vem sendo constantemente utilizado em diversas decisdes, vez que os Relatores
destacam que, em razdo de que “o funcionamento do Sistema Unico de Saide - SUS é de
responsabilidade solidaria dos entes federados, de forma que qualquer deles possui
legitimidade para figurar no polo passivo de demanda [...]” (AgRg no REsp. 1.284.271/SC,
Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 02.08.2013).

No tocante aos argumentos utilizados pelos municipios invocando os principios
orcamentarios e a reserva do possivel, a fim de eximirem-se da obriga¢do no fornecimento
de medicamentos, tal tese ndo vem sendo acolhida pelo STJ. Tem-se o0 exemplo do Agravo
em Recurso Especial 1.136.549/RS, do Relator Ministro Humberto Martins, sendo parte

agravante o Municipio de Esteio.
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Da leitura do acorddo pode-se verificar que o Ministro desacolheu a tese do

agravante que elucidava o principio da reserva do possivel sob os seguintes argumentos:

Neste caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade
humana é um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o
principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio,
conhecido como principio do minimo existencial.

Desse modo, somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se
deve investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de recursos suficientes para
atender a todas as atribuicGes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado
(STJ, 2010)

Afirmou ainda o Ministro, que mesmo que ndo fosse possivel o municipio
garantir todos os direitos dos cidaddos em sua integralidade, era preciso que fosse
garantido o minimo de direitos necessarios para proporcionar ao individuo uma vida digna
com acesso a servi¢os de salde de qualidade.

Ademais, ainda manifestou-se sobre o principio da separacdo dos poderes
também questionado pelo agravante, afirmando que: “seria uma distor¢do pensar que o
principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizacdo dos
direitos sociais [...]” (STJ, 2010).

Assim, por maiores divergéncias que ha no tocante a responsabilidade do
municipio em fornecer, ou ndo, medicamentos excepcionais e de alto custo, ha sempre que
se priorizar a garantia do direito fundamental a saude que todo cidaddo tem direito, pois
independente de qualquer legislacdo e entendimento jurisprudencial o que é necessario
preservar-se acima de tudo € o direito a uma vida digna e com o minimo de qualidade

possivel.
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5 CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado neste trabalho, com o advento da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 o direito a saude adquiriu a concepcdo de
direito social fundamental, sendo elencado como clausula pétrea e garantido a todos os
cidaddos mediante a execuc¢do de politicas publicas a serem implantadas pelo Estado.

Neste periodo, juntamente com a promulgacdo da CRFB/1988 instituiu-se o
Sistema Unico de Satde (SUS), o qual fora regulamentado pela Lei Organica de Sadde
(Lei n° 8.080/90), sistema criado de forma a ser exercido por meio de uma rede
regionalizada e hierarquizada, de responsabilidade de todos os entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), com o propdsito de assegurar a universalidade ao
acesso a saude.

Dentro deste instituto da-se destaque a obrigacdo do SUS em prestar
assisténcia farmacéutica, sendo ressaltada a Politica Nacional de Medicamentos, instituida
em 1998, por meio da Portaria n® 3.916, do Ministério da Salde, possuindo como diretriz
principal a confeccdo da relacdo de medicamentos essenciais, dando orienta¢es no ambito
farmacéutico e estimulando a producdo de medicamentos no pais que estdo elencados na
RENAME.

Apesar de toda a beleza da organizacao e da instituicdo por trds do SUS e a
ideia de se criarem politicas publicas para garantir a efetividade dos direitos, mesmo ap0os
vinte e oito anos de sua concretizacdo ainda encontram-se problemas pontuais e que
precisam ser solucionados a fim de garantir plenamente a universalidade do sistema.

A questdo do fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo é
tema constante em demandas judiciais e que vem crescendo exponencialmente a cada ano,
onde se traz o questionamento acerca do dever do Estado, em todas as suas esferas, em
prestar esta assisténcia ao cidadao.

A judicializacdo das politicas publicas de salde surge para resolver esta
questdo, no entanto, ao buscar-se a solucdo do problema pela via judicial esbarra-se em
outro questionamento: seria legitima a intervencdo do Poder Judiciario para decidir sobre
questdes que seriam de competéncia exclusiva do Poder Legislativo e Executivo?
Atualmente o entendimento doutrinario e jurisprudencial é no sentido de que tal atuagéo
seria legitima, pois baseia-se no principio da inafastabilidade do controle judicial,

constante no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo Federal de 1988.
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O grande impasse acerca do fornecimento de medicamentos excepcionais e de
alto custo gira em torno da responsabilidade dos municipios para fornecerem tais farmacos,
vez que parte da legislacdo determina que seria de sua algada apenas o fornecimento dos
medicamentos inclusos na RENAME, ou seja, sua competéncia ficaria restringida a
garantir o acesso da populacdo aos medicamentos essenciais, ficando a cargo dos estados o
fornecimento dos farmacos excepcionais e de alto custo. Por outro lado, a CRFB/1988
determina a responsabilidade solidaria entre todos os entes federados, ndo sendo
especificadas competéncias pontuais, inclusive em relagdo aos medicamentos excepcionais
e de alto custo.

Em consequéncia disto comecaram a surgir entendimentos variados por parte
dos juristas acerca da competéncia municipal em garantir a assisténcia a salde neste
ambito, sendo encaminhados ao STJ recursos de diversas decisfes requerendo a reforma
das decisdes que declaravam a responsabilidade municipal em fornecer medicamentos
excepcionais, assim como surgiam recursos de decisdes de afirmavam n&o ser obrigacao
dos municipios despender recursos para a compra de farmacos que estavam fora da
RENAME. Todavia, o STJ também proferiu algumas decisbes divergentes entre si.

Quando da andlise jurisprudencial pode-se perceber que apesar de alguns
Ministros entenderem que a obrigacdo municipal diz respeito apenas aos medicamentos
essenciais, sendo dos estados a responsabilidade em despender recursos para a compra e
distribuicdo de medicamentos excepcionais e de alto custo a um determinado cidaddo, o
entendimento que vem sendo pacificado pelo STJ € no sentido de que a responsabilidade €
solidaria, independente de qualquer lei especifica, o que deve prevalecer é a determinacao
constitucional.

Quando sdo invocados os principios da reserva do possivel e da separacdo dos
poderes, 0 que se percebe em algumas decisdes € o entendimento de que tais diretrizes ndo
podem ser aplicadas naqueles casos, em razdo de que o direito a satde deve ser priorizado,
haja vista sua ligacao intima com o direito a vida.

Apesar de as decisdes do STJ estarem tomando o caminho da padronizacéo, ha
que se ver que ainda existem posicionamentos divergentes e, principalmente, legislacdo
contraria as decisdes, mesmo que o entendimento seja de priorizar o disposto na
Constituicdo Federal vigente, ndo se pode ignorar a existéncia de lei especifica que, em
caso de aplicacdo ndo traria prejuizos ao cidaddo que necessita e espera pelo medicamento

excepcional, ao contrério, o prejuizo do cidaddo vem com a longa espera para a resolucao
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da lide, enquanto se é discutido de quem € a responsabilidade em proporcionar o0 minimo
de salde a uma pessoa que ndo tem mais condigdes de prover suas minimas necessidades.

Por outro lado, ha que se pensar, ainda, na questdo do orcamento municipal, 0
qual j& é bem reduzido se comparado com os recursos financeiros detidos pela Unido e
pelos Estados. Quando o Poder Judicirio decide pela responsabilidade municipal no
fornecimento de farmacos excepcionais e de alto custo, as limitagdes financeiras existentes
junto ao ente municipal no ambito da saude acabam por prejudicando o municipio como
um todo, vez que, em razdo do curto orcamento para prover toda uma populacdo, acaba
sendo ainda mais reduzido em decorréncia da determinacdo judicial que obriga o ente
governamental a arcar com uma responsabilidade que, em tese, ndo seria sua.

N&o ha davidas quanto ao direito do cidaddo em ter assegurado seu acesso de
forma plena a salde, sendo-lhe garantido o tratamento adequado a sua situacao,
considerando o principio da dignidade da pessoa humana principalmente. No entanto, ha
que se pensar, também, na populagdo como um todo, questionando se o direcionamento de
uma obrigacdo tdo custosa ao municipio, quanto o fornecimento de um medicamento
excepcional, ndo causaria prejuizos maiores a sociedade em geral, tendo em vista a
limitacdo orcamentaria daquele ente, se comparado aos outros responsaveis pela garantia
do direito a saude.

Independentemente de quem ira prestar o servico de salde, o que ndo ha como
contestar € o direito que todo cidaddo tem de ter-lhe assegurado o acesso a um servico de
salde que garanta que o individuo viva com um minimo de dignidade e tranquilidade,
especialmente em momentos dificeis de sua vida quando se hd a descoberta de um
problema de salide que enseja tratamento custoso e excepcional.
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