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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco para a democratizagdao da
saude no Brasil, tornando-a um direito fundamental disponivel ao acesso de todos.
No entanto, apesar de sua universalizagcdo ainda ha uma parcela da populacéo
brasileira que nao é abrangida pelas politicas publicas sanitarias. Constata-se que a
previsdo constitucional do direito a saude nao tem garantido seu efetivo
cumprimento. Neste cenario, surge o fenbmeno crescente da judicializagdo das
politicas publicas de saude, que consiste na alternativa encontrada pelos brasileiros
para obter através da via judicial medicamentos ou tratamentos os quais nao lhes
foram disponibilizados pelo SUS. O presente trabalho propde-se em identificar de
que maneira ao longo da histéria constitucional brasileira a prestacdo do direito a
saude vem sendo efetivada e compreender se tais prestagdes passaram a gerar
direito subjetivo dos cidadaos a serem exigidos judicialmente. A pesquisa proposta
se deu através do método qualitativo, alinhado a vertente critico-metodologica, tendo
em vista se tratar de um fenémeno juridico complexo. Partindo do referencial teérico
proposto e da analise da jurisprudéncia patria, identificou-se que o direito a saude
tem sido concebido tradicionalmente como norma programatica, que condiciona sua
efetivacdo por meio das prestacdes positivas estatais, no entanto esta classificagao
nao possibilitaria aos individuos exigir judicialmente sua efetivagdo. Constatou-se da
analise jurisprudencial que a partir da progressiva implementagdo e materializagéao
do direito a saude, € possivel extrair direito subjetivo a prestagcéo do servigo publico.
Este entendimento se deu através da interpretagao do direito a saude para além do
seu carater programatico, constatando-se que sua classificagdo como direito
fundamental de segunda dimensédo nao é suficiente para compreender a fluidez
deste direito individualmente considerado. Conclui-se que a complexidade do direito
a saude permite a sua identificacdo de acordo com as diversas classificacbes de
direitos fundamentais propostas por Alexy (2010), o que afirma o carater completo

deste direito fundamental.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Medicamentos. Controle Judicial.

Politicas Publicas. Direito Fundamental Completo.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 was a milestone for the democratization of
health in Brazil, making it a fundamental right available to all. However, despite its
universalization there is still a portion of the Brazilian population that is not covered
by public health policies. It is observed that the constitutional provision of the right to
health has not guaranteed its effective fulfillment. In this scenario, the growing
phenomenon of the judicialization of public health policies appears, which is the
alternative found by Brazilians to obtain through the judicial route medicines or
treatments that were not made available to them by the SUS. This paper aims to
identify how, throughout the Brazilian constitutional history, the provision of the right
to health has been made effective and to understand if these benefits have given rise
to the subjective right of citizens to be judicially demanded. The proposed research
was done through the qualitative method, aligned to the critical-methodological side,
in view of being a complex juridical phenomenon. Based on the proposed theoretical
framework and analysis of the jurisprudence of the country, it was identified that the
right to health has traditionally been conceived as a programmatic norm, which
conditions its effectiveness through positive state benefits, however this classification
would not allow individuals to judicially demand their effectiveness. It was observed
from the jurisprudential analysis that from the progressive implementation and
materialization of the right to health, it is possible to extract subjective right to the
provision of public service. This understanding came about through the interpretation
of the right to health beyond its programmatic character, and it was verified that its
classification as a fundamental right of second dimension is not enough to
understand the fluidity of this right individually considered. It is concluded that the
complexity of the right to health allows its identification according to the different
classifications of fundamental rights proposed by Alexy (2010), which affirms the

completeness of this fundamental right.

KEY-WORDS: Judicialization of Healthcare. Medicine. Judicial control Public policy.
Full Fundamental Right.



SUMARIO

1 INTRODUGAO
2 O DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS
2.1 A teoria tradicional das dimensoes dos direitos fundamentais e

o direito a saude

2.2 A interpretagao do direito a saude a luz da Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy: um direito fundamental completo

3 O DIREITO A SAUDE COMO PROTEGAO SUBJETIVA: O SISTEMA
UNICO DE SAUDE

3.1 A progressiva implementagao do direito a saude no Brasil

3.2 O paradigma da Suspensao de Tutela Antecipada n® 175/CE

4 NOVOS DESDOBRAMENTOS DA PROTEGAO AO DIREITO A

SAUDE
4.1 O julgamento do Tema 106 do STJ e a obrigatoriedade do

fornecimento de medicamentos nao incorporados ao SUS

4.2 O carater programatico e a afirmag¢ao de um direito fundamental
completo

5 CONCLUSAO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

12

13

17

24

24

28

33

40

44
48



1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou diversos direitos sociais tais como
a educacado, o lazer e a seguridade social, considerados como garantias
fundamentais, e neste extenso rol inclui-se o direito a saude. A positivacdo destes
direitos e garantias é resultado das transformagdes sociais promovidas pelos ideais
do Estado Social de Direito. Isto posto, o Brasil € considerado pela doutrina como
um Estado Social e Democratico de Direito, uma vez que seu texto constitucional
preza como fundamentos e objetivos proprios de Estados Sociais, tais como a
promocdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a
reducdo das desigualdades sociais, entre outros, fundamentos esses pautados no
principio da dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna foi um marco para a democratizacdo da saude no Brasil, uma
vez que em seu art. 196, a considera um “direito de todos e dever do Estado”
(BRASIL, 1988), representando um verdadeiro avan¢o ao permitir o acesso universal
de todos os cidadaos a prestagao do servigo publico de saude, sem fazer qualquer
distingdo. No entanto, a CF/88 condiciona esta prestagdo deixando-a a cargo do
Poder Executivo realiza-las através das “politicas sociais e econémicas” (BRASIL,
1988), dispondo ainda de previsdo orgamentaria com percentuais minimos
destinados a efetiva implementagao do direito a saude.

Nao obstante, prever meramente o direito a saude nao garante que este sera
de fato cumprido. Destarte, cabe trazer a tona o crescente fendmeno da
judicializagdo da saude, que consiste na possibilidade de recorrer a esfera judicial
para obtencdo de medicamentos, procedimentos cirurgicos ou tratamentos aos quais
um cidadao néao logrou éxito através do SUS. As demandas judiciais nesta seara,
tem como pilar o direito do acesso a saude, o respeito ao minimo existencial e
consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

Diante do cenario atual da saude publica brasileira, o Supremo Tribunal
Federal (STF), junto ao Poder Judiciario como um todo, tem atuado em prol da
efetivagdo do direito a saude. Esta interferéncia ndo tem sido entendida como uma
afronta ao principio da separag¢ao de poderes, no entanto, a doutrina preconiza que

deve ser realizada de forma racionalizada, atendendo a parametros anteriormente
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estabelecidos para as decisdes judiciais que tutelam o fornecimento de
medicamentos.

Neste sentido, o presente trabalho tem como objetivo compreender os limites
e possibilidades da intervengdo judiciaria nas politicas publicas de saude.
Questiona-se portanto, qual entendimento o Poder Judiciario tem conferido ao direito
a saude nas acdes em que determina o fornecimento de medicamentos por parte do
poder publico?

O direito a saude é compreendido pela doutrina tradicional como norma
programatica, cuja efetivacdo necessita da atuagdo positiva estatal através
elaboragdo e implementacdo de politicas publicas. O carater programatico deste
direito fundamental gera apenas uma obrigagao ao Estado de criar formas para sua
implementagao este direito, ndo sendo concebido pela doutrina, como um direito
subjetivavel capaz de possibilitar aos individuos a exigir judicialmente do poderes
publicos uma prestacao.

Ante o exposto, almeja-se com esta pesquisa investigar como estas
prestacdes vem sendo efetivadas pelo Estado no lapso temporal transcorrido apés a
promulgagdo da CF/88. Ainda, busca-se analisar de que forma estas prestacdes
estatais se tornaram um direito subjetivo do individuo passivel de ser exigido
judicialmente ao poder publico.

Para tal, realizar-se-a uma analise da jurisprudéncia patria, notadamente a
STA n® 175 CE (BRASIL, 2010), julgado no qual o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu parametros para as decisdes judiciais nesta seara, bem como a analise
da jurisprudéncia mais recente, expressa na decisdo do Tema 106 (BRASIL, 2018)
pelo Superior Tribunal de Justiga, que versa sobre a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos aprovados pela ANVISA, mas que nao foram
incorporados aos atos normativos do SUS.

Como hipotese de pesquisa, partindo da analise da jurisprudéncia
supracitada, acredita-se que a leitura tradicional do direito a saude como norma
programatica nao seja suficiente diante de sua complexidade, uma vez demonstrado
que ele ndo se esgota diante da mera obrigagcdo estatal em efetiva-lo. Neste

diapaséo, deduz-se, de acordo com as classificagbes desenvolvidas na Teoria dos
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Direitos Fundamentais por Robert Alexy (2001), que seria o direito a saude um
direito fundamental completo, em razdo de suas multiplas faces.

No encalgo da hipdtese almejada, no segundo capitulo deste trabalho
promover-se-a compreensao do direito a saude em observancia a Teoria Tradicional
das Dimensdes dos Direitos Fundamentas, realizando uma releitura de
conformidade com a Teoria dos Status de Jellinek (ALEXY, 2008; SARLET, 2001).
Em continuidade, dissertar-se-4 acerca da Teoria dos Direitos Fundametais de
Robert Alexy (2001), enquadrando o direito a saude de acordo com as classificacbes
desenvolvidas pelo jurista, buscando a identificacdo com a ideia de direito
fundamental completo.

O terceiro capitulo se ocupa em apresentar o surgimento e desenvolvimento
historico do direito a saude de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, com o
objetivo de demonstrar a progressiva implementagao do direito a saude no Brasil. Na
segunda parte do capitulo, tratar-se-a de realizar uma analise da STA 175/CE
(BRASIL, 2010), no qual o STF estabeleceu critérios em busca de uniformiza¢ao das
decisdes judiciais que visam o fornecimento de medicamentos por parte do poder
publico.

Enfim, o quarto capitulo tratara da verificacdo da hipotese de pesquisa
através da analise do Recurso Especial n°® 1.657.156 — RJ (BRASIL, 2018),
selecionado para julgamento por meio do sistema dos recursos repetitivos sob o
Tema 106 pelo STJ. A tese afetada versa sobre a obrigatoriedade de fornecimento
de medicamentos aprovados pela ANVISA mas nao incorporados ao atos normativos
do SUS. Sob esta perspectiva, propbe-se determinar em que posigao juridica
encontra-se o individuo que requer judicialmente esta prestacdo estatal, e se o
mesmo possui direito subjetivo que lhe confere a capacidade de tornar efetiva tal
exigéncia. Em um segundo momento, verificar-se-a a parcela do direito a saude que
mantém-se como norma programatica. Ao final da presente pesquisa, almeja-se ter

demonstrado as diversas faces do direito a saude.
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2 O DIREITO A SAUDE NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, o presente capitulo busca compreender o direito a saude em
razado da Teoria das Dimensdes dos Direitos Fundamentais, apresentando-as de
acordo com a teoria tradicional e posteriormente realizando uma releitura de acordo
com a Teoria dos Status de Jellinek (ALEXY, 2008; SARLET, 2001). Em segundo
momento, apresentar-se-a a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy
(2008), conceituando o direito a saude brasileiro em razdo das classificagdes
apresentadas pelo jurista alemao e neste sentido identificar a correspondéncia com
a ideia de direito fundamental completo desenvolvida pelo mesmo, tendo em vista as
multiplas faces que este direito apresenta.

Metodologicamente, este estudo se alinha a vertente das pesquisas critico-
metodolégicas, uma vez que pretende analisar conceitualmente um fendmeno
juridico complexo, o qual ndo pode se reduzir a compreensao dedutiva e sistematica
do Direito (GUSTIN; DIAS, 2010, p. 21). Esta € uma pesquisa de carater juridico-
compreensivo, ja que “utiliza-se do procedimento analitico de decomposi¢ao de um
problema juridico em seus diversos aspectos, relacdes e niveis” (GUSTIN; DIAS,
2010, p. 29). Este procedimento metodologico revela-se fundamental a
compreensao da complexidade das questdes relativas a judicializagdo da saude,
matéria de ampla relevancia juridica e social.

O exame proposto tem viés qualitativo, porque busca extrair do conteudo
latente dos conceitos sob analise o arcabougo conceitual de significados né&o-
aparentes destes conceitos. E necessario recorrer, neste caso, a andlise de
conteudo, visto que se propde o contraste entre o sistema analitico de conceitos
formulado a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais. A analise de conteudo é
verdadeiro procedimento metodoldgico voltado a coleta (a partir dos marcadores
conceituais) e analise dos dados extraidos da analise bibliografica (GUSTIN; DIAS,
2010, p. 106).

Inicia-se, portanto, a investigagdo da hipdtese de pesquisa proposta,
demarcando o referencial conceitual deste trabalho. Ainda assim, nos capitulos a
seguir, este referencial sera aplicado a analise doutrinaria e jurisprudencial, de modo

a que se desenvolva um processo de inferéncia, ndo dedutivo, o qual inclui uma
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dimensao tanto de sentido, quanto de referéncia. O desenvolvimento, sobretudo
jurisprudencial desta matéria exige que se considerem, portanto, ndo apenas o

sentido literal dos textos normativos, mas também o seu contexto.

2.1 A teoria tradicional das dimensoes dos direitos fundamentais e o direito a

saude

Os direitos sociais sao garantias constitucionais revestidas com o carater de
direitos fundamentais, assim, para compreender a efetividade do direito a saude é
imperioso analisar inicialmente as dimensdes (ou geracdes) de direitos fundamentais
de acordo com as formulagdes tedricas tradicionais.

Os direitos fundamentais, desde seu surgimento, passaram por diversas
transformagdes conceituais ao longo do processo de formulagdo das Constituicoes
escritas, sendo concebidos de acordo com a evolugao historica da sociedade. Desta
maneira, a doutrina tem reconhecido cinco ou mais dimensdes dos direitos
fundamentais. De toda sorte, importam para este trabalho as duas primeiras
dimensdes, abordadas mais detalhadamente a diante, uma vez que estas
inscreveram na tradicdo constitucional tributaria do constitucionalismo moderno a
constitucionalizagdo dos direitos individuais, politicos e, em um segundo momento,
dos direitos sociais.

No entanto, hd uma divergéncia doutrinaria em razdo da nomenclatura.
Discute-se a adequada denominacéo, se geragdes ou se dimensdes de direitos
fundamentais. De acordo com Sarlet (2001, p. 49), que defende a terminologia
“‘dimensdes”, isto se da devido a continuidade do desenvolvimento dos direitos
fundamentais:

Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressdo “geragbes” pode ensejar a falsa impressdo da substituigcdo

gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo “dimensbes” dos direitos fundamentais
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Nao se trata de mera questdo terminolégica.' Na verdade, a escolha pelo
vocabulo “dimensdes” releva a necessidade de que se compreenda o0 processo de
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais ndo como um conjunto de
alternativas, como sugeriria a ideia de “geragdes”, entre as quais se pode escolher
uma(s) e nao outra(s) espécies de direito. Mas, opostamente, deve-se considerar a
cumulatividade destes, cuja constitucionalizagao é fruto, segundo a longa jornada de
positivacao destas disposi¢cdes nos textos constitucionais mundo afora, da luta por
direitos.

Transpassada a questdo terminoldgica, o que se busca neste capitulo &
demonstrar a mutagdo historica dos direitos fundamentais ao longo das
Constituicdes.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo remontam a fase inicial do
constitucionalismo moderno, marcados pelo pensamento burgués e liberal,
especialmente dos séculos XVII e XVIIl. Os direitos de liberdade — direitos civis e,
posteriormente, os proprios direitos politicos — tem como principal caracteristica a
prestacdo negativa estatal, ou seja, uma abstencédo do Estado em face do individuo.
Tais direitos fundamentais tém como objetivo garantir a autonomia dos individuos e
protegé-los das intervengdes estatais. Paulo Bonavides (2004, p. 564), por exemplo,
define tais direitos como “de resisténcia ou oposicao perante o Estado”.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais compreende os direitos
sociais, culturais, econémicos e coletivos, originados no século XX, pautados nas
premissas do Estado social e pelo principio da igualdade. Estes direitos sao
concebidos pela doutrina, em geral, como normas programaticas que necessitam de
uma prestagao positiva estatal para que se promova sua efetivagao (SILVA, 2012).

De acordo com José Afonso da Silva (2016, p.288), séo:

Prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagbes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais mais

propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condi¢cao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

1 Ainda que para os fins aqui pretendidos, como se apresentara a seguir, ambas as expressdes
possam ser tidas como sinénimas.
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Entretanto, a identificacdo deste carater programatico nao deve ser
compreendido ndo como uma dispensa de efetividade a priori, tendo em vista a
aplicabilidade imediata conferida as normas pela Carta Magna, que variam segundo
os seus graus de eficacia (SILVA, 2012; SARLET, 2001). No caso das normas
programaticas, estas sdo compreendidas como tendo eficacia diferida, uma vez que,
ainda que desde o inicio de sua vigéncia obriguem o legislador, ndo garante direito
subjetivo ao cidadao quanto a eficacia de seus eventuais desdobramentos. Trata-se,
portanto, em um primeiro momento, de uma protecao objetiva a determinados
valores e bens juridicos que gera, desde logo, a obrigacédo por parte do Estado em
buscar a sua consecugéo, mas néo a obrigagao prestacional direta ao cidadao.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo inauguram uma fase do
Estado preocupado em assegurar as garantias individuais, bem como, promover o
bem-estar social e a igualdade material através de prestacdes positivas. A terceira
dimensao dos direitos fundamentais, por sua vez, versa sobre a universalidade, ndo
tem como destinatario do direito um unico individuo ou um grupo de individuos, mas
sim o ser humano. Neste dmbito, destacam-se o direito ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a protecao e o direito a prote¢do do patriménio comum da sociedade
(BONAVIDES, 2004).

Os direitos fundamentais da quarta dimensao sao resultantes do processo de
globalizacdo. Compreendem o direito a democracia, o direito a informacéao e o direito
ao pluralismo. De tais direitos “depende a concretizacdo da sociedade aberta ao
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia” (BONAVIDES, 2004, p.
571).

Ocorre, no entanto, que esta visdo panoramica tem como objeto o processo
global de positivagdo dos direitos fundamentais. A observancia ao desenvolvimento
histérico do constitucionalismo no Brasil, por outro lado, revela que a teoria
tradicional das dimensdes/geragdes dos direitos fundamentais nao se harmoniza
com a histéria do ordenamento juridico patrio, notadamente se considerada a
efetividade das disposi¢cdes constitucionais, uma vez que os direitos fundamentais
transcenderam a mera previsao formal apenas apds a promulgagéao da Constituigao
Federal de 1988.
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A analise, por exemplo, da evolugao histérica do direito ao voto no Brasil, que
fora previsto em todas constituicbes brasileiras mas nem sempre fora implementado
e efetivado de forma wuniversal. O direito ao voto no Brasil, previsto
constitucionalmente na época do Império (1824-1889) era permitido apenas aos
homens, maiores de 25 anos ou maiores de 21 anos, desde que casados ou oficiais
militares, ainda, o voto dos clérigos e bacharéis independiam de idade. Nesta época,
o voto dos analfabetos e mulheres era proibido.

Ja na época da Primeira Republica (1889-1930), o voto ndo era obrigatdrio
mas condicionado a idade minima de 21 anos desde que comprovada renda,
permitido apenas aos homens. Ainda que houvesse previsdo constitucional, ha que
se recordar que as eleicdes durante o periodo da Primeira Republica, eram
marcadas pelo expediente do “voto de cabresto”, o que remove a efetividade de
direitos ligados as liberdades politicas. De todo modo, direito das mulheres ao voto
s6 surgiu a partir do Codigo Eleitoral de 1932.

Apenas com o advento da Constituicdo de 1988 o direito ao voto se tornou
universal e, sobretudo, efetivo, ja que a forma autoritaria da “republica”? ao longo de
praticamente todo o século XX, assegurava apenas formalmente o direito de
participagéo pelo sufragio. Diante do exposto, pode-se compreender que apesar da
previsdo normativa constitucional, os direitos politicos, assim como os direitos
individuais e sociais foram amplamente violados ou tiveram sua efetividade
negligenciada ao longo da historia constitucional brasileira.

A divisdo dos direitos fundamentais em geragbes ou dimensdes revela, ao
final, uma classificacdo doutrinaria de acordo com seu surgimento e evolugdo na
histéria da humanidade. No entanto, esta classificagcdo nao permite compreender a
fluidez do enquadramento histérico dos direitos fundamentais individualmente
considerados, portanto, outras formas de entendimento foram construidas
basicamente a partir da Teoria dos Status desenvolvida por Georg Jellinek (Alexy,
2008; Sarlet, 2001) no final do século XIX.

Esta teoria defende a ideia de que a situagao em que se encontra o individuo

determinara sua relacdo com o Estado. Sao estabelecidos, para tanto, quatro status

2 Eis aqui outro ideal, dito pela Constituicdo em vigor, fundamental, nos termos do art. 1° (BRASIL,
1988), cuja previsdo era eminentemente formal, uma vez que o autoritarismo vigorou durante
longos periodos da histdria brasileira do século passado.



17

que definem as relagdes entre individuo e Estado. Primeiramente, apresenta-se o
status passivo também chamado status subjectionis, definido pela subordinagdo do
individuo aos poderes estatais (Alexy, 2008; Sarlet, 2001). Neste status a posigao
juridica do individuo € a de detentor de deveres perante o Estado, sujeitando-se as
suas ordens.

Em contraponto, Jellinek definiu o status negativo, tendo em vista que o
individuo é dotado de personalidade que |he permite o direito de liberdade em face
dos poderes estatais (Alexy, 2008; Sarlet, 2001). Dessa forma, o cidaddo encontra-
se em uma posicao juridica que lhe permite agir sem a limitagdo do Estado em
determinadas situagdes. Trata-se, portanto, de uma faculdade. Adicionalmente, a
Teoria dos Status defende o status positivo (status civitatis), que atuaria como um
complemento ao status negativo, uma vez que o individuo estaria em posicao de
exigir do Estado certas medidas (Alexy, 2008; Sarlet, 2001. Neste ultimo caso,
estariam enquadrados os direitos sociais como uma das espécies do direito a algo.

Por fim, Jellinek elenca o status ativo (status activus) que prevé ao cidadao a
possibilidade de participar ativamente das atividade estatais (Alexy, 2008; Sarlet,
2001). “O status ativo ou status cidadania ativa [é representado] pelo conceito de
competéncia” (ALEXY, 2008, p. 268), em que o sujeito encontra-se na posigao de
exercer suas capacidades juridicas de participacado na formagao da vontade estatal.
Trata-se, sobretudo, do meio pelo qual o individuo exerce seus direitos politicos, a

exemplo do direito ao voto.

2.2 A interpretacdo do direito a saude a luz da Teoria dos Direitos

Fundamentais de Alexy: um direito fundamental completo

A doutrina brasileira se ocupou em analisar a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy e adequa-la aos moldes da Constituicao patria, deste modo,
Sarlet (2001, p. 170) divide os direitos fundamentais em dois grupos, sendo o
primeiro os direitos de defesa e o segundo os direitos a prestagdes. Neste sentido, o

jurista subdivide os direitos a prestagdes em dois grupos:
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Os direitos a prestagdes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os
direitos de protegcdo e os direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento) e o dos direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a
prestacdes materiais sociais.

Quanto aos direitos de defesa, Sarlet (2001) define-os como aqueles que
permitem ao individuo que o poder publico se abstenha de intervir na sua esfera
individual, sob alegacdo de vedar qualquer abuso de poder por parte do Estado.
Ainda assim, os direitos de defesa ndo se restringem a uma exclusdo da
interferéncia estatal, € perrmitido aos individuos exercer direitos inerentes a sua
liberdade sem a intervencao indevida por parte do Estado, bem como exigir que o
poder publico se abstenha de ofender tais direitos. S&o, portanto, marcados por
liberdades ou poderes, ambos no sentido das faculdades.

Entretanto, o autor critica a identificacdo dos direitos de defesa com os
direitos de primeira geracdo, tendo em vista que estes direitos ndo se resumem
apenas aos direitos de liberdade, atingindo também aspectos ligados a igualdade,
irradiando-se por todo o ordenamento juridico:

Abrangendo, ainda, as mais diversas posi¢bdes juridicas que os direitos
fundamentais intentam proteger contra ingeréncias dos poderes publicos e —
na medida em que se pode admitir uma eficacia privada dos direitos
fundamentais — contra entidades particulares, de tal sorte que, em principio,
se cuida de garantir a livre manifestagdo da personalidade (em todos seus
aspectos), assegurando, além disso, uma esfera de autodeterminagao
(autonomia) do individuo. Percebe-se portanto, que o espectro dos direitos de
defesa é de uma amplitude impar, permitindo, inclusive, desenvolvimentos
dos mais diversos (SARLET, 2001, p. 172).

Os direitos de defesa ndo devem ser compreendidos apenas sob a
caracteristica de abstencdo estatal, mas também compreendidos diante da
“‘ingeréncia em desconformidade com a Constituicdo” o que “caracteriza uma efetiva
agressao” (SARLET, 2001, p. 171). Desta maneira, o descumprimento do texto
constitucional ja €&, por si sO, suficiente para caracterizar uma ofensa a direito
fundamental por parte do poder estatal. A teoria de Jellinek tende a envolvé-los no
status negativo, mas nao apenas as posi¢oes juridicas derivadas deste status estao
albergadas por eles. Também se incluem entre os direitos de defesa posigdes
juridicas voltadas a efetivagdo de direitos subjetivos ligados aos mais diversos

status®.

3 Note-se, por exemplo, que ha entre os direitos de defesa, direitos ligadas a cidadania, marcados
pelo status ativo (SARLET, 2001, p. 178).
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Por outro lado, o grupo dos direitos a prestacbes sdo compreendidos por
Sarlet (2001) como aqueles que exigem prestagdes das mais diversas a serem
concretizadas pelos poderes estatais. Sao divididos pelo jurista, de acordo com seu
objeto, em dois subgrupos, sendo o primeiro denominado como direitos a prestagdes
em sentido amplo, que compreende os direitos de protecdo e de participacdo na
organizagcado e procedimentos. Ja o segundo subgrupo € reconhecido como o de
direitos a prestagoes em sentido estrito*, que abrange os direitos a prestagoes
materiais.

Nesta perspectiva, se relacionam, em um primeiro plano, com a definicdo do
status positivo desenvolvido por Jellinek. Nao basta apenas o poder publico estar
limitado a n&o lesionar uma garantia individual do cidadéo, é necessario também
que ele fornega através de prestacdes positivas as condigcdes faticas para que estes
se efetivem. Com efeito, com relagdo aos direitos a prestacbes (lato senso),
novamente a aproximagado com apenas um dos status € imprecisa, uma vez que
também ha entre eles, por exemplo, direitos envolvidos pelo proprio status negativo,
a exemplo da positivagdo de normas penais, as quais se voltam a protegao dos mais
diversos bens juridico-fundamentais®.

A analise dos direitos a participacao relaciona-os, precipuamente, ao status
positivo de Jellinek®, considerados como “aqueles que asseguram ao individuo a
execucao (implementacdo) de procedimentos ou organizagbes em geral ou a
possibilidade de participacdo em procedimentos ou estruturas organizacionais ja
existentes” (MURSWIEK, p.251 apud SARLET, 2001, p. 199).

Sob a dtica de Sarlet (2001), os direitos a prestagdes materiais, dentre os
quais se integram, segundo a doutrina tradicional aos direitos sociais previstos na
Constituicdo da Republica de 1988, vinculam-se as fungbes do Estado Social.
Contudo, ndo sao necessariamente os direitos sociais inscritos nesta categoria, uma
vez que é possivel encontrar direitos sociais entre os proprios direitos de defesa
(SARLET, 2001, p. 177).

Observa-se, portanto, que a classificacdo tradicional de um direito

fundamental ndo € dada em funcdo das posi¢cdes subjetivas a ele ligadas, na

4 A partir dos quais podera emergir, inclusive, um direito subjetivo derivado a prestacgéao.
5 Os direitos a protecao sdo exemplo classico (SARLET, 2001, p. 195).
6 Este status é, no entanto, comum a alguns direitos de defesa como ja apontado anteriormente.
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verdade, estas se multiplicam ao longo das diversas espécies de direitos
fundamentais. A posigdo subjetiva daquele que possui determinado direito € o
carater determinante para o tratamento juridico do sujeito, bem como para o seu
enquadramento teodrico. Neste caso, a compreensao do direito a saude precisa ser
recomposta para albergar a complexidade de posi¢cdes juridicas que nele se
abrigam.

Apesar da teoria tradicional reconhecer o direito a saude como um direito de
segunda dimensao, de acordo com sua insercdo histoérica no rol de direitos
fundamentais, definido-o como um direito social, o desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial da matéria relativa a efetivagado do direito a saude, passa a se abrir a
uma nova leitura. O direito a saude fora incorporado historicamente as constituicdes
como envolvido no status positivo, no entanto, tal definicdo é relativizada, uma vez
que este direito, atualmente, n&do se resume apenas a uma prestagao positiva do
Estado, de carater eminentemente programatico.

O jurista alemao Robert Alexy (2008, p. 442) apresenta a ideia de que em
“‘muitos dos assim chamados direitos fundamentais sociais, que sao considerados
direitos a prestacdes por exceléncia, ha um feixe de posicdes que dizem respeito em
parte a prestacdes faticas e em parte a prestagdes normativas”. A esta composicao
comum aos direitos sociais, Alexy (2008, p. 249) apresenta a ideia direitos
fundamentais completos, conceituados de forma que: o “direito fundamental
completo é um feixe de posigdes de direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p.249).

O exemplo apontado para esta espécie € o direito fundamental ao meio
ambiente, uma vez que este, mesmo inserido no rol dos direitos fundamentais da
constituicdo alema, ndo se esgota através da prestacédo positiva do Estado, assim,
entende este direito “formado por um feixe de posicdes de espécies bastante
distintas” (ALEXY, 2008, p. 443). Diante disto, o direito ao meio ambiente n&o se
resume a uma unica dimensao dos direitos fundamentais, tendo em vista que seus
feixes de efetivacao irradiam por outras dimensodes, exemplificadas por Alexy (2008,
p.443) como:

Um direito a que o Estado se abstenha de determinadas intervengdes no
meio ambiente (direito de defesa), um direito a que o Estado proteja o titular
do direito fundamental contra interveng¢des de terceiros que sejam lesivas ao

meio ambiente (direito a protegdo), um direito a que o Estado inclua o titular
do direito fundamental nos procedimentos relevantes para o meio ambiente
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(direito a procedimentos) e um direito a que o préprio Estado tome medidas
faticas benéficas ao meio ambiente (prestacao fatica).

Em observancia a conceituagédo de direito fundamental completo constata-se
que situagédo analoga ocorre com o direito a saude, neste sentido Gomes Canotilho
e Vital Moreira (1993, p. 429), entendem que:

Tal como muitos outros «direitos econémicos, sociais e culturais», também o
direito a protecgdo da saude comporta duas vertentes: uma, de natureza
negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se
abstenham de qualquer acto que prejudique a saude; outra, de natureza
positiva, que significa o direito as medidas e prestagdes estaduais visando a
prevencdo das doencgas e o tratamento delas. No primeiro caso, esta-se no
dominio dos direitos de defesa tradicionais, compartiihando das
correspondentes caracteristicas e regime juridico; no segundo caso, trata-se

de um direito social propriamente dito, revestindo a correspondente
configuragao constitucional.

Ao analisar a jurisprudéncia patria, compreende-se que o direito a saude
irradia-se para além das duas vertentes acima propostas, enquadrando-se de forma
mais adequada a partir da leitura das decisdes judiciais, notadamente a Suspensao
de Tutela Antecipada n® 175/CE e o julgamento do STJ aos recursos repetitivos do
Tema 106. Neste sentido, tratar-se-ia de um direito fundamental completo, uma vez
que envolve multiplas faces, conforme se apresentara ao longo deste trabalho.

Em primeiro momento, pode-se identificar no direito a saude uma face
correspondente aos direitos de defesa apresentados por Alexy (2008), em fungédo do
status negativo, ao passo que a legislagdo vigente apresenta normas que impedem
os poderes estatais de interferir no ambito da autonomia dos cidadaos brasileiros,
assegurando-lhes seus direitos de liberdade. Ainda, diante do acima exposto, os
direitos de defesa ndo se resumem apenas a nao intervencéo estatal, uma vez que
também o descumprimento do texto constitucional gera lesdo ao direito fundamental
do individuo. Neste sentido, a trajetéria de efetivacdo deste direito desde o inicio da
vigéncia da Constituicdo em vigor revela a sua progressiva implementagcao e,
conforme sera demonstrado nos capitulos que se seguem, a medida que
materializaram-se as prestagbes, cristalizaram-se posigdes subjetivas que

asseguram a faculdade de exercer livremente praticas ligadas, no caso, a saude’.

7 Neste caso, preliminarmente, pode-se mencionar as hipoteses de mitigagdo da internagéo de
pacientes acometidos de doengas mentais. A politica governamental tem se movido no sentido de
assegurar a autodeterminagdo do sujeito, garantido a ele a possibilidade de escolha do
tratamento, evitando-se ao maximo a internagédo compulséria. No mesmo sentido, se encaminha o
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Os direitos de defesa também sao identificados por Sarlet (2001, p. 185)
como garantias institucionais, essenciais a afirmacdo dos direitos fundamentais.
Deste modo, ao observar o art. 194 da Constituicdo Federal de 1988 percebe-se
expressamente que a garantia institucional da seguridade social envolve o direito a
saude. Em seguida, identifica-se uma face relativa aos direitos a participagédo na
organizacgao e procedimento, em razao da previsao constitucional que determinava,
a época da sua edi¢cdao, a necessidade de posterior elaboracdo de uma lei que
regulamentasse a prestagcdo do direito a saude, que resultou na criagdo da Lei
8.080/90 (Lei do Sistema Unico de Saude). Deste modo, o poder publico criou
mecanismos de protecdo a este direito fundamental através de uma norma que
assegura sua efetividade, adotando assim “medidas positivas com vista a garantir e
proteger de forma efetiva a fruigdo dos direitos fundamentais” (SARLET, 2001,
p.195).

Sob outro aspecto, € possivel também reconhecer os direitos a participacao
considerando-se a criagdo conselhos municipais de saude contida na Lei 8.080/90 e
regulamentada pela Lei 8.142/90. Permitiu-se assim a participacdo da comunidade
na gestdo do sistema unico, por exemplo. Ademais, a propria positivacédo de normas
penais cujo objeto seja a prote¢do de bens juridicos ligados a protegdo da saude sao
exemplo de direitos a protecao.

Em observancia a ideia dos direitos a prestagdes, compreendem-se, portanto
a positivacao do direito a saude na CF/88 e, em sua decorréncia, a criagcao da Lei
8.080/90, que estabeleceu todas as diretrizes do Sistema Unico de Saude, bem
como outras normas juridicas voltadas consecugédo de direitos de protecdo ou a
participacdo. Meios pelos quais o Estado realiza prestagdes variadas aos cidadaos
voltadas a efetivacdo da saude, as quais, pela progressiva materializagao,
consubstanciaram direitos subjetivos que devem ser garantidos sob pena de um
retrocesso social ofensivo aos direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, a doutrina classica brasileira concebe o direito a saude
como norma programatica, uma vez que “sua realizacdo poder depender de
providéncias positivas do Poder Publico” (SILVA, 2012, p. 148), o que n&o gera

direito subjetivo aos cidadaos, criando apenas obrigacao estatal em criar meios de

tratamento das pessoas com deficiéncia, cuja capacidade plena fora afirmada pela legislagéo,
restringindo-se, formalmente, as hipéteses de curatela.
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efetivacdo deste direito. Portanto, o que se pretende verificar € de que forma, ao
longo da histéria constitucional brasileira apés a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, estas obrigacbes vem sendo efetivadas pelo poder Estatal.
Pretende-se também compreender se tais prestagdes passaram a gerar direito
subjetivo ao individuo, exigivel mesmo judicialmente ao Estado. Para tanto, no
préximo capitulo passa-se para a analise da jurisprudéncia patria, em primeiro

momento a partir da analise da Suspenséao de Tutela Antecipada n°® 175/CE.
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3 O DIREITO A SAUDE COMO PROTEGAO SUBJETIVA: O SISTEMA UNICO DE
SAUDE

O direito a saude foi ampla e expressamente consagrado pela Constituigdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988). O constituinte tratou de apresentar e mesmo de
desenvolver diretrizes para assegurar a efetividade deste direito fundamental. Neste
caso, antes de investigar a jurisprudéncia sobre a matéria, em atencado ao fendémeno
da judicializagdo da saude, faz-se necessario compreender o desenvolvimento da
prépria normativa sobre o objeto de estudo.

Neste sentido, primeiramente, sera apresentado o direito a saude e sua
afirmacao de acordo com o ordenamento juridico patrio, analisando sua positivagao
na Carta Magna, bem como a Lei 8.080/90, que estabelece as diretrizes do Sistema
Unico de Saude (SUS). A analise pretende demonstrar os caminhos da progressiva
implementagao do direito a saude no Brasil, principalmente ao longo dos 30 anos de
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

Em seguida, ante a progressiva implementacao legislativa, desenvolve-se
uma analise da jurisprudéncia patria na aplicagdo do direito a saude, especialmente
no que concerne o fornecimento de medicamentos pelo poder publico, através do
estudo da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em Agravo Regimental
na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175/CE — também chamado apenas de STA
175/CE. Este acérdao é paradigmatico, uma vez que a partir dele o STF estabeleceu
parametros minimamente objetivos para as decis6es judiciais nesta seara.

O mencionado julgado se destaca por tentar efetivar e conciliar as duas faces
do direito a saude: como dever prestacional do Estado e como direito subjetivo de
todo individuo. Este ultimo passara, como ja dito logo acima, a ser progressivamente
implementado com especial atengdo a forca normativa das disposicoes

constitucionais, a partir da Constituicado de 1988.

3.1 A progressiva implementagao do direito a saude no Brasil

O direito a saude no Brasil passou por transformagdes ao longo da histéria,



25

de acordo com Luis Roberto Barroso (2010) até a década de 30 ndo haviam agbes
publicas sanitarias, o Estado adotava apenas o modelo “campanhista” para
contencao de algumas doengas que assolavam a populagdo com epidemias, por
exemplo. Neste periodo, as agdes curativas eram realizadas apenas por instituicoes
de caridade ou por privadas.

Todavia, a partir da década de 30, realiza-se uma estruturacdo basica de um
sistema de saude. Cria-se um ministério para cuidar da area sanitaria, assim como
sdo criados institutos de previdéncia. Apesar da preocupagdo em organizar
estruturacao sanitaria, a saude publica nao era ofertada de forma universal para os
cidadaos brasileiros, resumindo-se ao atendimento de trabalhadores contribuintes
dos institutos de previdéncia.

Durante a ditadura militar houve a criacdo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), junto ao qual foi criado também um servigo de assisténcia
meédica que permitia que todo trabalhador urbano contribuinte fosse atendido na
rede publica de saude. Contudo, o acesso ao servigo continuava limitado, deixando
boa parcela da populagéo desassistida.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) houve a
democratizacdo do direito a saude no Brasil, uma vez que o art. 196 prevé que a
saude é “direito de todos e dever do Estado”, bem como, estabeleceu o “acesso
universal e igualitario as acbes e servigos para sua promogao, protecado e
recuperacao”; Desta forma, o acesso aos servigos publicos de saude no Brasil se
tornou disponivel a todos os cidadaos.

Tendo em vista o carater programatico do texto constitucional no que
concerne as prestacdes voltadas a efetivacdo do direito a saude, posteriormente foi
criada a Lei 8.080/90 — também conhecida como a Lei Organica do SUS - com o
objetivo de estabelecer as diretrizes para as agdes e servigos de saude publicos. Em
observancia ao art. 4°, compreende-se o SUS como “o conjunto de agdes e servigos
de saude, prestados por 6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administragao direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Publico” (BRASIL, 1990).

O campo de atuagdo do SUS abrange um rol extenso de agbes como a

vigilancia sanitaria e epidemioldgica, assisténcia terapéutica e de saude do
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trabalhador, formulacao de politicas de saneamento basico, entre outros objetivos,
que encontram-se elencados no art. 6 da Lei 8.080/90 (BRASIL, 1990).

Destarte, insta salientar que dentre as areas de atuacdo do SUS, a
assisténcia farmacéutica é a prestacdo de maior relevancia para esta pesquisa,
tendo em vista o crescente numero de acgdes judiciais que pleiteiam o fornecimento
de medicamentos pelo poder publico, objeto deste estudo.

Em observancia a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy e na
perspectiva do direito constitucional, o direito a saude esta condicionado a prestagao
positiva estatal, ensejando a atuacdo do Estado na formulagao de politicas publicas
para sua devida efetivacdo. Ndo obstante, cabe também ao poder publico, vedar
qualquer intervencao indevida de terceiros ou do préprio Estado, evitando assim
qualquer ofensa a saude dos individuos.

A legislacao brasileira assegura a efetivagdo do direito a saude por meio das
politicas publicas consagradas na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei Orgénica
do SUS, de modo que a prestagao do servigco publico de saude fora se consolidando
ao longo dos anos seguintes a sua promulgagao, criando assim um conjunto de
protecdes assentadas na garantia institucional do sistema unico. No entanto, apesar
dos esforcos estatais em tornar o acesso a saude universal, ha ainda uma parcela
da populacdo que carece de atendimento, como por exemplo, a assisténcia
farmacéutica deficiente, o que, consequentemente, induz a judicializacdo da saude.

Ao criar todo um aparato legal de tutela do direito a saude e sua progressiva
implementagédo, o ordenamento juridico fomenta o entendimento jurisprudencial de
que os medicamentos e tratamentos disponibilizados pelo SUS, tornaram-se direito
subjetivo, isto é, constituiram, por parte do usuario, posi¢ao subjetiva judicialmente
exigivel. Na verdade, este processo de afirmacéo corresponde a compreensao da
paulatina implementacao do sistema, ao longo de praticamente trés décadas. Para
tanto, o constituinte, nos termos do art. 198, § 2°, determinou, inclusive, percentuais
de orcamentarios especificos para gastos obrigatérios em saude pela Unido
(BRASIL, 1988).

Na esteira desta disposi¢ao, a Lei Complementar n. 141/2012 assegurou néo
apenas percentuais minimos de 12% para os estados e 15% para os municipios das

receitas  tributarias  provenientes de  determinados tributos  previstos
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constitucionalmente (BRASIL, 2012), mas também determinou, nos termos do art. 5°
que os gastos na Unido ndo retrocederiam (BRASIL, 1988). Trata-se de previsao
eminentemente formal, uma vez que os a nomenclatura “gastos obrigatorios” &
imprépria. A rigor, a previsdo dos gastos na lei orgamentaria € obrigatoria, mas nao
seu emprenho.

De todo modo, é continua a preocupacg¢ao com a destinacdo de verbas para a
efetivagdo do direito a saude. Mais recentemente, inclusive, a destinacéo de verbas
a saude fora objeto de reforma constitucional, que incluiu, por exemplo o § 9° do art.
166 (BRASIL, 1988):

As emendas individuais ao projeto de lei orcamentéaria serdo aprovadas no
limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente
liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a
metade deste percentual sera destinada a agdes e servigos publicos de
saude.

Neste caso, ainda que possam ser computadas como despesas obrigatorias
com saude, mais uma parte do orgcamento publico federal fora destinado a
efetivacdo do direito a saude, uma vez que, com base nesta disposicao
constitucional, parte — 50% — das emendas parlamentares, objeto das emendas
orcamentarias impositivas, deve ser aplicado em “agdes e servigos publicos de
saude” (BRASIL, 1988).

Tais prescrigdbes, aparadas inclusive constitucionalmente, nao apenas
demonstram a preocupagao com a efetividade deste direito, mas também impdem
ao poder publico um énus argumentativo pesado, especialmente quando este busca
se evadir da prestacdo de medidas voltadas a garantia do fornecimento de
medicamentos. O entendimento jurisprudencial da Suspensao de Tutela Antecipada
n® 175/CE, utilizado como paradigma na trativa deste tema, define que é possivel
extrair direito subjetivo a prestacdo do servigo publico de saude com base na
legislacao vigente. Deste modo, o cidadao tem direito aos servigos oferecidos pelo
SUS indiscriminadamente, tendo em vista que o poder publico tem o dever de
fornecer aquilo que ja prevé legalmente dentro de seu orgamento, ndo podendo se
eximir de cumprir aquilo que se propés.

Nesta perspectiva, o direito a saude caracteriza-se nao apenas como um

direito de protecdo, uma vez que se entende que ha direito subjetivo do individuo de
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exigir do Estado o fornecimento do servigo publico de acesso a saude originado em
previsdo normativa. Sob esta 6tica, o STF interpretou que estas normas tém eficacia
plena em razao da proibicdo do retrocesso, passando assim a figurar na zona limite

entre os direitos de defesa e de protecao.

3.2 O paradigma da Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175/CE

Desde a formulagdo da Lei Orgéanica do SUS em meados dos anos 90, muitas
foram as acbes interpostas em face dos entes federativos pleiteando a concesséao
do fornecimento de medicamentos. O entendimento doutrinario neste aspecto
apontava para uma aplicabilidade direta do direito a saude. Todavia, apesar do
numero crescente de acbes nesta matéria, pouco se avangava doutrinaria e
jurisprudencialmente, até que em 2009, o STF buscou através da STA 175/CE fixar
parametros para o deferimento judicial de medicamentos e tratamentos médicos.

A Suspensao de Tutela Antecipada 175/CE é, processualmente, um agravo
regimental interposto pela Unido, que pretendia a suspensédo do fornecimento em
carater de tutela antecipada do medicamento Zavesca (miglustat) concedido a uma
jovem de 21 anos, portadora de doencga rara e degenerativa denominada NIEMANN
— PICK TIPO C, diagnosticada quando ela tinha apenas 5 anos de idade. De acordo
com os laudos médicos, o uso do medicamento proporcionaria a jovem melhores
condi¢des de vida e um prolongamento desta.

O fornecimento do medicamento Zavesca fora determinado pelo TRF da 52
ao estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza, o que ensejou a interposi¢cao da
acima mencionada suspensdo de tutela antecipada, chegando até a instancia
superior. Na suspenséo de tutela antecipada em tela, a Uniao alega que:

A decisao objeto do pedido de suspenséo viola o principio da separagao de
poderes e as normas e regulamentos do SUS, bem como desconsidera a

fungdo exclusiva da Administragdo em definir politicas publicas,
caracterizando-se, nestes casos, indevida interferéncia do Poder Judiciario

nas diretrizes de politicas publicas (BRASIL, 2010, p.3)
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Ainda, salientou a Unido, que havia ilegitimidade passiva do ente federal para
figurar o polo passivo da agédo, uma vez que, considerando o sistema de repartigao
de competéncias, tratar-se-ia de hipétese de auséncia de responsabilidade solidaria
entre os entes federativos, bem como, de auséncia de previsdo normativa
especifica. Indicou que devia figurar o polo passivo apenas o ente federado
responsavel pela dispensacédo do medicamento pleiteado, sob risco de grave lesao
as finangas publicas, prejudicando a prestagcdo do servico a saude aos demais
cidadaos.

Tendo em vista o fendmeno da judicializacdo da saude, crescente no pais, em
2010 o STF realizou a Audiéncia Publica n°® 4, voltada a oitiva de profissionais e de
outras autoridades juridicas e médicas, com o objetivo de colher a opinido de
especialistas e esclarecer questdes técnicas e cientificas relativas a efetivacdo do
direito & saude através do Sistema Unico. A partir das conclusdes obtidas na
respectiva audiéncia e com respaldo na doutrina e legislagdo patria, o Ministro
Gilmar Mendes elaborou seu voto. Sendo este entendimento acompanhado por
outros Ministros da corte, notadamente: Ellen Gracie, Eros Graus, Carlos Brito,
Marco Aurélio e Celso de Mello.

Em sua fundamentacéao, o Relator recorre a doutrina alema para realizar uma
analise dos direitos fundamentais, demonstrando que estes possuem uma proibicao
de intervencgéao (direitos de defesa), bem como, possuem a necessidade de protecao
(direitos de protegéo), ainda, uma proibicao de protegao insuficiente. Ainda, na sua
concepgao, os direitos fundamentais também envolvem direitos a organizagao e
procedimento, dependendo da atuagdo estatal para que sejam efetivados, como
subespécies dos direitos de protecgao.

O voto sustenta a ideia de que os direitos fundamentais tém custos aos entes
publicos, acreditando na ideia de que os recursos publicos sao finitos, ressaltando-
se a necessidade de se fazer escolhas alocativas corretas. O carater programatico
das normas aponta para a necessidade de formulacao de politicas publicas a fim de
efetivar os direitos fundamentais, como o direito a saude, que necessita do emprego
de recursos econdmicos para sua efetivagdo. O julgado reconhece, ainda no que
concerne o fornecimento do servigo publico de saude, que as necessidades variam

de acordo com individuo, o que torna compreensivel despender valores maiores
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com alguns cidaddos do que com outros, sendo necessaria a “adog¢ao de critérios
distributivos para estes recursos” (BRASIL, 2010, p. 8).

O relator faz uma leitura mitigada do art. 196 da CF/88, demonstrando, por
partes, a sua aplicagao diante da doutrina, como forma de fundamentagao de seu
posicionamento jurisprudencial. Primeiramente, contextualiza o direito a saude como
um direito de todos, apresentando o direito a saude tanto como um direito individual
quanto como um direito coletivo. Neste contexto, critica o direito a saude reduzido a
norma programatica de cunho coletivo a ser observada pelo poder estatal apenas na
acepcao de mandado de otimizagao, pois tal fato negaria a forgca normativa da
constituigao.

Por conseguinte, trata do direito a saude como um direito subjetivo do
individuo de exigir prestagcédo estatal, no entanto, este ndo é considerado absoluto,
de forma a autorizar a concessao de qualquer tipo de tratamento. Esta, com efeito,
condicionado a existéncia de uma politica publica para que ndo comprometa o
sistema, devendo sempre ser demonstrado de forma clara a incidéncia da normativa
posta caso a caso.

O direito a saude também é demonstrado como um dever fundamental de
prestacdo por parte do Estado, que deve elaborar politicas publicas para sua
efetivagdo e promogao, conforme expresso no art. 196 da CF/88. Por este angulo, o
voto versa sobre a solidariedade dos entes estatais, que apesar do carater
descentralizado do SUS, permanecem legitimados e obrigados solidaria ou
subsidiariamente a efetivar as politicas publicas de saude.

Embasando-se nas informacdes coletadas na mencionada audiéncia, o STF
nao apenas julgou a STA 175/CE, também estabeleceu parametros que sugeriam a
uniformizagdo das demais decisdes acerca do fornecimento de medicamentos pelo
SUS. O primeiro parametro fixado foi a detec¢do de uma politica publica ja existente
acerca da prestagao estatal pleiteada. Caso esta politica publica ja exista, deve o
Poder Judiciario interferir para que seja cumprida tal prestacao, tendo em vista que
esta ja esta devidamente incluida nos protocolos do SUS, ndo podendo o poder
publico se omitir de efetiva-la.

Tratando-se de ag¢ao que pleiteia fornecimento de medicamento ou tratamento

nao incluido no SUS, é necessario que o magistrado identifique se a auséncia de
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politica publica decorre de discricionariedade administrativa. Neste caso, havendo
tratamento alternativo oferecido pelo SUS, deve-se optar pelo mesmo, podendo este
ser contestado em razao de sua eficacia no tratamento da doencga. Nesta hipétese, o
Relator entende que o Poder Judiciario ndo esta criando uma politica publica, mas
apenas determinando o cumprimento de uma politica ja existente, havendo portanto
um direito subjetivo do individuo em pleitea-la.

No caso da nao inclusdo do medicamento ou tratamento nas politicas
oferecidas pelo SUS, em razédo de vedagao legal, como por exemplo, a auséncia de
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o que € um fator
imprescindivel, o fornecimento do mesmo pelo poder estatal ndo pode ser
concedido. De mesmo modo, os farmacos sem eficacia cientifica comprovada ou em
fase de desenvolvimento ndo devem ser fornecidos pelo poder publico. Observe-se,
por fim, que os tratamentos e medicamentos fornecidos por redes particulares e que
atendam aos requisitos anteriores podem ser deferidos pelo juiz.

Deste modo, o STF fixou trés importantes critérios relativos as acbdes que
pleiteiam o fornecimento de medicamentos pelo poder publico. Os dois ultimos: a
vedacao do deferimento daqueles sem registro na ANVISA e; a possibilidade de
deferimento de medicamentos e tratamentos ndo fornecidos pelo SUS serdo
abordados no préximo capitulo. O primeiro parametro, no entanto, deve, desde logo,
deve ser compreendido no sentido de que, a luz da progressiva implementagcéo do
direito a saude, a medida que o Estado promove politica publica voltada a efetivagao
deste direito fundamental, passa-se a garantir a faculdade do sujeito de direito de
exigir o cumprimento de um direito.

Trata-se, portanto, de posicdo mais comumente atrelada aos direitos de
defesa ou aos direitos de primeira dimensao. De todo modo, o0 que se destaca é a
posicdo subjetiva daquele que vai a juizo pleitear a concessdo de determinado
medicamento cuja oferta esta prevista pela normativa que regulamento o SUS. O
entendimento, neste caso, ndo é o de que aquele que, aparado por politica publica,
requer a concretizacdo do seu direito a saude o faz pela afirmacado de um direito a
algo, mas sim que o faz exercendo uma faculdade. Uma vez assentada a politica
publica, a redugédo da sua efetividade compromete a liberdade do sujeito, impondo-

Ihe restricdo indevida ao exercicio de direitos fundamentais, com relagdo a qual
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sempre remanescera a faculdade de exigir, mesmo em juizo, a afirmacdo de um
direito que ja aderiu ao seu patrimdnio juridico.

Eventual restricdio nas hipoteses de incidéncia da politica publica
consubstanciaria retrocesso insuportavel a efetividade de direitos fundamentais ja
incluidos na esfera de disponibilidade do sujeito de direito. Ainda que de um ponto
de vista fatico, a consequéncia seja a mesma, a determinagdo de uma obrigacao de
dar, na espécie, dar medicamento, o fundamento para esta obrigacdo ndo € a
existéncia de um direito a algo (status positivo), mas de uma faculdade (status
negativo), calcada em obrigagcdes previamente assumidas pelo Estado. Este,
primeiramente, assumiu a obrigacao de fazer, prestar servigos publicos de saude, e,
ao materializa-la, recaiu sobre ele uma obrigacao de nao fazer, isto €, de nao deixar
de prestar o servigo, o que envolve nao deixar de dar o mendicamento anteriormente
prometido, de onde surge a prestagao fatica causa direta da obrigacao de dar.

No que concerne os farmacos aprovados e registrados na ANVISA e né&o
incluidos nas politicas publicas do SUS, gerou-se uma zona intermediaria de
incerteza, marcada pelo aspecto casuista das instru¢gdes aduzidas pelo STF nesta
decisado. Identifica-se aqui, em tese, um direito a prestagcdo em sentido estrito, no
entanto, dada a dificuldade de se identificar a posi¢do subjetiva do cidaddo em ter
acesso a este tipo de medicamento, a matéria continuou sendo alvo de discussoes.
Somente no ano de 2018, o STJ, ao julgar os recursos repetitivos do Tema 106,
tratou de esclarecer o limbo deixado pelo STF. E o que se passa ao estudo no

capitulo seguinte.
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4 NOVOS DESDOBRAMENTOS DA PROTEGAO AO DIREITO A SAUDE

O presente capitulo trata basicamente de dois pontos centrais a verificacdo da
hipétese de pesquisa. Parte-se da constatacdo de que o STF ndo almejou
determinar especificamente a natureza da posicao em que se encontra o cidadao
quando requer judicialmente a prestagdo de um medicamento ou tratamento n&o
incorporado na lista do SUS e ja aprovado pela ANVISA. Neste sentido, analisar-se-
a primeiramente a jurisprudéncia mais recente, notadamente o Recurso Especial n°
1.657.156 — RJ (BRASIL, 2018), que se procedeu através do julgamento dos
Recursos Repetitivos de Tema 106 pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), cuja
escolha para a presente pesquisa se deu em decorréncia da tese afetada, que versa
sobre a obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos né&o
incorporados em atos normativos do SUS.

Deste modo, a analise do mencionado julgado proceder-se-a no sentindo de
detectar a posicao juridica em que se encontra o individuo que requer do Estado
prestacéo positiva de ter acesso a determinado medicamento ou tratamento e se h3,
neste caso, um direito subjetivo do cidaddo que o permite exigi-la. Por fim, na
segunda parte deste capitulo, analisar-se-a aquilo que ainda remanesce como
conteudo programatico ao direito a saude, de sorte, espera-se, demonstrar o carater

de direito fundamental completo da protecao constitucional a saude.

4.1 O julgamento do Tema 106 do STJ e a obrigatoriedade de fornecimento de

medicamentos nao incorporados ao SUS

Apesar dos critérios de uniformizacao estabelecidos pelo STF ao proferir a
decisdo da STA 175 CE, uma parcela da matéria continuou sendo objeto de
incerteza juridica, uma vez que o julgado ndo conseguiu determinar claramente em
que posigao juridica se encontra o individuo que requer judicialmente do Estado o
fornecimento de medicamentos que nao foram incorporados pelo SUS, mas que
possuem aprovacao na ANVISA. Em consequéncia desta indeterminagdao, um

numero relevante de agdes continuaram a ser ajuizadas pleiteando medicamentos
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que nao constam nos protocolos do SUS e, neste sentido, o Superior Tribunal de
Justica afetou o Recurso Especial 1.657.156, da relatoria do Ministro Benedito
Gongalves, para ser julgado através do sistema dos recursos repetitivos.

O julgamento por intermédio do sistema de recursos repetitivos esta previsto
no art. 1.036 e seguintes do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) e tem como
objetivo dar maior celeridade e uniformizacdo em recursos que possuem
fundamentagdo em igual questdo de direito, os quais serdo afetados para posterior
julgamento pelo STJ. De acordo com o referido Tribunal, existiam naquela Corte,
bem como em outros tribunais, 8.841 processos suspensos com base no inciso |l do
art. 1037 do CPC/15 (BRASIL,2015) aguardando o julgamento do supracitado
recurso (BRASIL, 2018, p. 8).

O Recurso Especial 1.657.156 foi interposto pelo Estado do Rio de Janeiro
em face da decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que determinou a
obrigatoriedade no fornecimento dos medicamentos (colirios) Azorba, Glaub e
Optive a Autora, portadora de glaucoma, medicamentos estes nao incorporados a
Portaria n° 2.982/2009 (BRASIL, 2009) que lista as diretrizes e farmacos
componentes da assisténcia farmacéutica do SUS.

O Estado do Rio de Janeiro embasado na violagado do art. 1022 do CPC/15
interpOs o recurso objeto de analise, de forma subsidiaria argumentou que existiam
outros farmacos disponibilizados gratuitamente pelo SUS saude que possuiam a
mesma eficacia e principios ativos dos ora pleiteados e que a Autora nao logrou
éxito em comprovar a ineficacia do servico publico ofertado. Neste sentido, o
recorrente alegou que tal decisdo desconsiderou o conhecimento técnico dos
profissionais do Ministério da Saude ao elaborar as politicas publicas de assisténcia
farmacéutica, violando assim os dispositivos legais dos arts. 19-M, I, 19-P, 19-Q e
19-R da Lei Organica do SUS (BRASIL, 1990). Além disso, o recorrente asseverou
que tal decisdo seria carente de ‘legitimidade democratica e competéncia técnico-
cientifica e orgcamentaria para definir o alcance das politicas publicas de saude”
(BRASIL, 2018, p. 2), pois era necessario que o Juizo, ao definir o alcance da
prestacdo da assisténcia farmacéutica do SUS, realizasse a ponderagao entre os
principios da universalidade e isonomia no que concerne o acesso a saude diante do

cenario de limitagao de recursos financeiros estatais.
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O Tribunal de origem negou provimento do recurso especial sob alegacao de
que nao houve violagédo do disposto no art. 1.022 do CPC/15 (BRASIL, 2015), bem
como utilizou-se da Sumula 7 do STJ (1990a) e Sumula 284 do STF (2014) para
embasar a tese de que era deficiente a fundamentagao do recorrente e, ainda, que a
mera pretensado de reexame de prova nao era admitida no caso em tela.

O relator Ministro Benedito Gongalves determinou que fosse o agravo
convertido em recurso especial com fulcro no art. 34, XVI do Regimento Interno do
STJ (BRASIL, 2018), afetando o mesmo sob o rito dos recursos repetitivos com o
seguinte enunciado: “obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos
nao incorporados em atos normativos do SUS” (BRASIL, 2018). Além disso, foram
admitidas no feito como amicus curiae a Defensoria Publica da Unido e o Colégio
Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e do Distrito Federal.

Em seu voto, o Relator esclarece inicialmente que inexiste violagdo ao
principio da separagao de poderes no que concerne a atuacdo do Poder Judiciario
nas acgbes que pleiteiam o fornecimento de medicamentos em face dos entes
publicos, pois nédo ha de se considerar intervengao indevida quando o mesmo atua
de modo a efetivar politicas publicas que visam garantir direitos fundamentais dos
cidadaos, como o direito a saude.

Logo apds, o voto passa a tratar da legislagdo vigente a fim de analisar de
que forma o legislador abordou o fornecimento de medicamentos pelos entes
estatais com base nos atos normativos do SUS. Nesta perspectiva discorre acerca
do art. 196 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e que para alcangar os objetivos
previstos, o proprio texto constitucional estabeleceu diretrizes para a instituicdo do
Sistema Unico de Salde, como forma de efetivacéo das politicas publicas de saude
almejadas (BRASIL, 2018).

O relator menciona a criacdo da Lei 8.080/90 com o propésito da
concretizagdo do Sistema Unico de Saude e que prevé no art. 6°, |, alinea d, “a
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica” (BRASIL, 1990), no entanto,
sem tratar especificamente do fornecimento de medicamentos. No ano de 2011 foi
editada a Lei 12.401/11 que alterou a Lei Organica do SUS, acrescentando
dispositivos legais com a finalidade de dispor acerca da assisténcia farmacéutica e a

incorporagao de tecnologia de saude ao SUS, trazendo inovagdes importantes para
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a matéria, principalmente no que concerne as diretrizes de dispensacado de
medicamentos (BRASIL, 2018).

O Superior Tribunal de Justica ao julgar o Tema 106 estabeleceu trés
requisitos que deverdo ser preenchidos cumulativamente para que sejam
concedidos medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS,
ementados da seguinte forma:

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

(i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
(iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento” (BRASIL, 2018, p.

1).

Oportunamente o voto do Relator aborda todos os trés requisitos fixados, que
segundo o mesmo foram extraidos da vasta jurisprudéncia existente acerca do tema,
tanto no Superior Tribunal de Justiga como no Supremo Tribunal Federal. Em analise
da tese repetitiva, no que concerne o primeiro requisito elencado, justifica-se a
decisao da Corte na observancia das diretrizes alcangadas pelo enunciado n° 15 da
| Jornada de Direito da Saude realizada pelo CNJ, o qual dispbe acerca das
informacgdes essenciais que devem constar no laudo médico com para que se
comprove a imprescindibilidade e eficacia do farmaco prescrito (BRASIL, 2018).

Passa-se a analise do segundo requisito consolidado, qual seja a
incapacidade financeira do requerente de arcar com os custos do medicamento.
Neste sentido, esclarece que nao se requer comprovagao de pobreza ou
miserabilidade, mas que se ateste a hipossuficiéncia do querelante, tendo em vista
que os gastos despendidos para aquisicao acarretariam o comprometimento da
subsisténcia propria ou de sua familia.

Enfim, o relator aborda o terceiro e ultimo requisito estabelecido que versa
sobre a necessidade de existéncia de registro na ANVISA, asseverando que a
determinagao pautou-se na legislagao vigente, precisamente o inciso Il do art. 19-T,
da Lei Organica do SUS (BRASIL, 1990) que prevé:

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

()
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Il - a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na ANVISA.

De forma unanime os Ministros da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de
Justica negaram o provimento do recurso especial (BRASIL, 2018). No entanto, em
sede de embargos declaratérios houve a modificagéo da tese fixada no julgamento

repetitivo, que passou a ser a seguinte:

A concessdo dos medicamentos nio incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos:

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

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia.

Modula-se os efeitos do presente repetitivo de forma que os requisitos
acima elencados sejam exigidos de forma cumulativa somente quanto aos
processos distribuidos a partir da data da publicagcdo do acérdao
embargado, ou seja, 4/5/2018. (BRASIL, 2018, p. 3 — grifos proprios)

Tal alteragdo se procedeu diante da arguigdo por parte do Estado do Rio de
Janeiro no que concerne a necessidade de registro do farmaco na ANVISA e se tal
requisito afastaria da apreciagdo os medicamentos off label, em razao disto, o STJ
fundamenta-se em observéncia ao art. 19-T da Lei 8.080/90 (BRASIL, 1990), que

prevé a vedacido em todas as esferas do SUS:

| — 0o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto
e procedimento clinico ou cirurgico experimental, ou de uso n&o autorizado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA;

Il — a dispensagédo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Portanto, de acordo com a legislac&o patria vigente, no campo de atuacdo do
SUS s6 poderao ser utilizados medicamentos que tiveram seu uso previamente
registrado ou autorizado pela ANVISA. Neste sentido, o presente julgado traz a lume
o Decreto n° 8.077/13, precisamente o art. 21, que em carater excepcional tem

permitido o uso de medicamentos em situacdes diversas das quais foram aprovadas

8 Entende-se como medicamento off label aquele que é utilizado no tratamento de patologias mas
nao possui autorizagdo pela ANVISA e que consequentemente nao consta na bula (BRASIL, 2018, p.
44). Nestes casos, o uso deste medicamento é feito por conta em risco do médico que o prescreveu,
no entanto, ressalta-se que na maioria dos casos a necessidade do farmaco & correta, apenas nao
possui aprovacdo no o6rgdo regulador governamental (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA, 2018).
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no registro, ilustrando a hipétese com o caso do Avastin, que obteve autorizacao
para ser utilizado em tratamento diverso do que consta em seu registro. Em suma, o
Tribunal assevera que a necessidade de registro e autorizagdo de uso de
medicamentos na agéncia reguladora tem como principio a prote¢cao e seguranga
dos usuarios do SUS, uma vez que sao submetidos a rigorosos estudos clinicos que
assegurem sua qualidade e sua eficacia.

Ao analisar os critérios estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica para
determinar a obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos nao incorporados
aos atos normativos do SUS em conformidade com o referencial tedrico suscitado
nesta pesquisa, compreende-se que nao existe a priori, um direito subjetivo do
cidadao a esta prestacao, pois classicamente 0 mesmo nao encontra-se em posicao
de exigir algo do Estado, uma vez que ha, neste caso, direito a prestagao em sentido
estrito (prestacdes materiais) e estar-se-ia diante de problemas ligados a reserva do
possivel. Tratar-se-ia, portanto, de protecéo objetiva conferida pela ordem juridica no
sentido de determinar a constante atualizacdo da prestacido de servigcos de saude, a
qual exatamente em fungcdo do carater objetivo, ndo torna a prestacdo exigivel
subjetivamente pelo cidadao.

Entretanto, o processo de continua implementacéo e efetivagcdo do direito a
saude, permite, com base na jurisprudéncia hora ilustrada, que o cidaddao quando
demonstrada a necessidade de concessao de determinado medicamento, sob pena
de ver violado seu direito a saude, bem como, seu direito a vida, direitos estes
intrinsecos a dignidade da pessoa humana, passa a ter direito subjetivo de exigir do
Estado esta prestacdo. Nesta hipotese, o direito a saude abandona o carater de
direito a prestagdo em sentido estrito. Se ndo volta ao estagio dos direitos
assegurados pela STA 175/CE, ou seja, aqueles direitos que pela evolugdo do
Sistema Unico de Saude sdo garantidos como direitos subjetivos do cidaddo ao
acesso a determinado medicamento, assume, ao menos, aspectos muito
semelhantes aos direitos de protegao.

Neste caso, a garantia do direito a saude que se refletiu em legislacado
infraconstitucional habil a desenvolver uma rede de prote¢cao ndo pode ser desfeita,
de modo a deixar desprotegido o cidadao, mesmo aquele que, em principio nao teria

direito a exigir tratamento diverso do dispensado aos demais.
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Importa consignar que um dever de protecdo por parte dos poderes
publicos, de acordo com o entendimento dominante na doutrina, apenas
pode ser reconhecido quando a ameaca dos direitos fundamentais for
irreparavel ou quando a evolugao por ela deflagrada se revelar incontrolavel
(SARLET, 2001, p. 196.

Conforme se pode extrair da decisao do STJ, nestes casos, identifica-se que

o direito individual a prestacdo assumiria relevo ante omissdo do Estado em

concretizar determinagdes voltadas a progressiva protecdo da saude. Ainda que

problemas remanes¢cam, ante ao casuismo, que fora mitigado pelas préprias

exigéncias firmadas quanto da assentada sobre o Tema 106, resta claro que a mora

do Estado em implementar politicas publicas ou reforma-las no sentido de expandi-
las cria, ainda assim, uma obrigacgéo juridica subjetivizavel.

Neste contexto, sustenta-se que apenas uma discriminagdo evidentemente

arbitraria e desproporcional pode, constituindo uma efetiva ofensa ao

principio da igualdade, ser tida como fundamento para um direito subjetivo
derivado a prestagédo (SARLET, 2001, p. 280).

Nota-se que nem todo pedido nestas hipdéteses sera subjetivizavel, mas
apenas aqueles que se enquadrarem nos critérios estabelecidos pelo julgamento do
Tema 106 pelo STJ, os quais afirmariam a existéncia de violagado a ideia de igual
tratamento aos cidadaos e, por isso, ensejariam o direito subjetivo a prestacao
material.

“Para além da constatagao da existéncia de uma discriminagao arbitraria, um
direito subjetivo derivado a prestagcbes apenas podera ser reconhecido se nao
houver como eliminar a ofensa ao principio isonémico de outra forma” (SARLET,
2001, p. 280). Razao pela qual torna-se imprescindivel a demonstragdo da ineficacia
do tratamento/medicamento ja a disposi¢ao, bem como a demonstragéo do risco de
lesdo a saude do requerente.

Em sintese, diante da analise da tese afetada pelo Superior Tribunal de
Justica, conforma-se uma dimensdo do direito a saude na qual existe direito
subjetivo do individuo em ter acesso a medicamentos que nao constam nas politicas
publicas preestabelecidas pelo Estado, desde que comprovados os requisitos

essenciais firmados na decisdo supracitada.

4.2 O carater programatico e a afirmagao de um direito fundamental completo
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Apesar do avango na compreensdao do estudo do tema abordado nesta
pesquisa, insta salientar que uma parte do direito a saude remanesce inserida na
dimensao de direito a prestagdo em sentido estrito, como classica previsao
programatica, portanto, objetiva e ndo subjetivizavel. Neste contexto, apresentam-se
as hipdteses apresentadas na STA 175/CE, a exemplo dos medicamentos nao
aprovados pela ANVISA, em fases de testes ou de pesquisa e desenvolvimento
(P&D).

A titulo ilustrativo deste entendimento, cumpre trazer a analise o julgamento
da ADI 5501 DF (BRASIL, 2016), ajuizada pela Associagdo Médica Brasileira com o
proposito de suspender a eficacia da lei que autorizava o fornecimento da
fosfoetanolamina — conhecida como “pilula contra o cancer’ - que nao possuia
eficacia comprovada cientificamente e sequer possuia registro na ANVISA. Em
sintese, a Corte Suprema entendeu que o fornecimento do mencionado farmaco
significaria um risco a saude dos cidadaos, tendo em vista o desconhecimento dos
seus efeitos no organismo humano. O registro na ANVISA ¢é fator imprescindivel,
conforme afirmado nos julgados analisados nesta pesquisa, uma vez que o 6rgao
regulador possui seus proprios protocolos técnicos e profissionais capacitados para
atestar a eficiéncia e qualidade dos medicamentos.

Neste contexto, compreende-se que nao ha direito subjetivo do cidadao em
exigir dos poderes estatais medicamentos que nao estdo em conformidade com os
padrées sanitarios da ANVISA, notadamente, por ndo se adequarem a legislagcao
vigente, que veda expressamente sua concessao, asseverando-se uma dimensio
do direito a saude como direito a prestagdao em sentido estrito.

Pode-se afirmar também que nao se configura o direito subjetivo de exigir do
poder estatal o fornecimento de medicamentos, quando o individuo ndo logra éxito
em demonstrar a ineficacia do tratamento disponibilizado pelo SUS, o risco de leséo
do direito a vida e saude, assim como, a insuficiéncia de recursos para arcar com 0s
custos do tratamento pleiteado. O preenchimento dos requisitos estabelecidos nos
julgados do STF e STJ séo condicionantes essenciais que determinam a posi¢cao em
que o cidadao tem o direito subjetivo de exigir — uma faculdade — do poder publico a

dispensac¢ao do medicamento, e quando n&o atendidos cumulativamente, o direito a
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saude permanece como um direito a prestagcdo em sentido estrito, efetivado através
de prestacdbes materiais ndo subjetivamente determinaveis e, portanto, nao
exigiveis.

No que concerne aos medicamentos que se encontram em fase de pesquisa
e desenvolvimento, configura-se uma dimensao eminentemente programatica-social
do direito a saude em que n&o ha direito subjetivavel do cidaddo em exigi-los do
Estado. Destarte, o cidadao tem direito a usufruir da progressiva evolugéo do SUS a
medida que este passa a absorver estes “novos” medicamentos, que somente ao
serem incorporados aos atos normativos governamentais, como politicas publicas,
passam a ser assegurados como direito subjetivo exigivel individualmente. Os
investimentos em P&D no campo da saude séo revestidos pelo carater programatico
da norma, uma vez que, diferentemente do que ocorre com os gastos obrigatérios
com saude, ndo sao assegurados através de previsdo normativa. Neste caso, o
gestor publico ndo esta obrigando a aplicar os percentuais orgamentarios previstos
para empenho na area de ciéncia e tecnologia.

Mediante ao exposto, perfazem-se demonstrados os diversos feixes de
posi¢cdes juridicas inscritas no direito a saude, compreendido aqui além do seu
carater tradicionalmente programatico, mas também como um direito subjetivo do
cidadao de exigir determinadas prestagcdes dos poderes publicos. Neste sentido,
conforma-se a hipotese de pesquisa de que o direito a saude €& um direito
fundamental completo de acordo com a concepgao de Alexy (2008).

As posigdes juridicas determinadas pela situagcdo em que se encontra o
individuo perante o Estado demonstram que o direito a saude possui multiplas faces.
Primeiramente, o status negativo confere ao cidadao liberdade em face dos poderes
estatais. Nesta seara, o Estado encontra-se impedido de interferir na esfera
individual dos cidadaos, configurado como um direito de defesa. No entanto, insta
reafirmar que os direitos de defesa ndo se resumem a uma mera abstencao estatal,
sdao também compreendidos pela possibilidade dos individuos de exercer direitos
intrinsecos a sua liberdade, neste diapasao, percebe-se a capacidade de exigir do
Estado que se abstenha de interferir em tais direitos. Igualmente, SARLET (2001)
afirma que o descumprimento do texto constitucional basta para configurar uma

ofensa aos direitos fundamentais por parte do Estado.
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O entendimento do STF ao julgar a STA 175/CE tem o condao de confirmar o
direito a saude — em razdo da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy — como um
direito de defesa, ao determinar que existe um direito subjetivo do cidad&o ao exigir
o fornecimento de medicamentos ja previstos nos atos normativos do SUS. Portanto,
compreende-se nesta hipétese que a possibilidade de exigir algo do Estado é uma
faculdade do individuo de requerer o cumprimento de um direito que Ihe € inerente.
Tal fato ocorre devido a progressiva implementagédo do direito a saude pelo Estado
com o objetivo de efetivacdo deste direito fundamental previsto constitucionalmente
materializam prestagcdes que constituem direito subjetivo aos cidadaos.

Outro aspecto dos direitos de defesa mencionado por Sarlet (2001) aduz as
garantias institucionais e sua essencialidade na efetivagéo de direitos fundamentais
e que igualmente detecta-se neste feixe o direito a saude, tendo em vista sua
previsdo constitucional albergada pela seguridade social como garantia institucional.

O direito a saude também se confirma como um direito a participagao e
procedimento, em razdo da posi¢ao juridica do individuo que se caracteriza de
acordo com o status positivo, que lhes confere a possibilidade de participar das
estruturas organizacionais e procedimentais do Estado. A previsdo normativa que
confere aos cidadaos a capacidade de participacdo em conselhos de saude
evidencia mais uma face do direito a saude. Por outro lado, é possivel considerar o
direito a saude sob a espécie dos direitos a protecdo mediante o arcabouco
normativo que tutela os bens juridicos relativos a vida e a saude.

Ha ainda uma face do direito a saude relativa aos direitos a prestacdes, esta
parcela aproxima-se do carater programatico previsto na doutrina tradicional, uma
vez que nesta situagao, a relagdo entre individuo e Estado é marcada pelo status
positivo, em que o direito fundamental se efetiva através das prestagdes estatais
materiais e faticas.

Neste sentido, o julgamento do Tema 106 pelo STJ, conforma o carater de
direito a prestagcbes de uma parcela do direito a saude, pois, uma vez nao
confirmados os requisitos determinantes para a configuracdo do direito subjetivo do
individuo de exigir o fornecimento de medicamentos, este direito permanece em
caracterizado como direito programatico, condicionado as prestagbes positivas

estatais para sua efetivagdo. Assim, ao nao lograr éxito na comprovacdo da
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hipossuficiéncia em arcar com os custos do medicamento, bem como, a
essencialidade do farmaco para o tratamento da moléstia e a ineficacia das politicas
publicas, o individuo ndo possui, neste caso, um direito subjetivavel de exigir dos
poderes publicos o atendimento do seu pleito.

Em sintese, a hipétese de pesquisa de que seria o direito a saude um direito
completo, confirma-se diante da demonstragcdo dos diversos feixes juridicos nos
quais este irradia-se. Portanto, denota-se que a classificacdo tradicional do direito
como uma mera prestagao positiva do Estado de carater meramente programatico,
relativiza sua complexidade. Ao categorizar o direito a saude como norma
programatica com efetivacdo dependente da prestacdo positiva estatal, o
ordenamento juridico ndo confere ao cidadao um direito subjetivo exigivel, uma vez
que cria apenas um dever estatal de criar meios de efetivacdo deste direito
fundamental. No entanto, compreende-se nesta pesquisa que este entendimento
encontra-se superado, conforme a analise da jurisprudéncia patria que confirma a
existéncia de um direito subjetivo do cidadao de exigir o cumprimento do direito a
saude, quando comprovadas as condicionantes determinadas pelo STF e STJ.
Nesta perspectiva, em observancia ao entendimento conferido ao direito a saude
subjetivavel pelas cortes superiores brasileiras, estaria este numa zona limite entre
os direitos de protecao e os direitos de defesa. As demais faces inerentes ao direito
a saude, conforme ja explicitado, identificam-se no ordenamento juridico patrio.

O reenquadramento do direito a saude elucida a necessidade de se realizar
esta nova leitura proposta na presente pesquisa, abandonando sua classificagao
tradicional para conseguir compreender complexidade das posig¢des juridicas que
nele se encontram amparadas, afirmando assim seu carater de direito fundamental

completo.
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5 CONCLUSAO

A judicializacdo das politicas publicas de saude € um fendmeno recente no
ordenamento juridico brasileiro, resultado da democratizagdo dos diretos sociais
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988 e fruto de uma maior participacdo da
sociedade na exigéncia de efetivagdo de seus direitos. Nos ultimos anos, as agdes
judiciais que versam sobre o direito a saude cresceram consideravelmente,
notadamente no que concerne o fornecimento de medicamentos pelo poder publico.
Em um cenario de falta de efetividade no cumprimento dos direitos fundamentais
pelo Estado, principalmente em relagcdo ao direito a saude, a via judicial se torna
uma alternativa da populagdo em busca da concretizacao de politicas publicas.

A atuacdo do Poder Judiciario como defensor das garantias fundamentais
constitucionais é reconhecida como legitima, em fungao do seu papel institucional de
guardido da legalidade constitucional, nos termos do caput art. 102 da Constituicao
da Republica de 1988 (BRASIL, 1988). Ao julgar a STA 175/CE (BRASIL, 2010), o
Supremo Tribunal Federal almejou estabelecer parametros norteadores para as
acOes judiciais desta matéria em busca de uma uniformizagdo, quais sejam a
obrigatoriedade do Estado em fornecer o medicamento ja incorporado ao SUS, bem
como, o nao fornecimento de farmacos nao aprovados pela ANVISA.

Posteriormente, o STJ reafirmou tais critérios ao julgar o Recurso Especial n°
1.657.156 — RJ (BRASIL, 2018), determinando que a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos pelo Estado requer que o individuo demonstre a
necessidade do farmaco para o tratamento de sua moléstia, de mesmo modo,
comprove a ineficacia da politica publica disponivel. Ainda, € necessario que o
mesmo evidencie sua hipossuficiéncia em arcar com os custos do tratamento. O
registro do medicamento na ANVISA é requisito essencial para a concessdo do
medicamento, parametro este fixado em ambas jurisprudéncias.

Neste sentido, ao analisar a doutrina e jurisprudéncia, € possivel extrair uma
nova leitura do direito a saude, reconhecendo-o ndo apenas como tradicionalmente
norma programatica, mas identificando diversas posi¢des juridicas que Ihes s&o

inerentes.
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O direito a saude encontra-se inserido na segunda dimensado dos direitos
fundamentais de acordo com a doutrina classica, sendo classificado como norma
programatica que requer a prestagcdo positiva estatal para promocédo de sua
efetividade (SILVA, 2012). Conforme demonstrado na pesquisa, o0 carater
programatico nao garante ao individuo direito subjetivo quanto a eficacia do direito a
saude. Denota-se porém, em observancia ao desenvolvimento histérico do
constitucionalismo brasileiro, que o enquadramento dos direitos fundamentais na
teoria tradicional de dimensdes nao permite compreender com clareza estes direitos
individualmente considerados.

O desenvolvimento desta pesquisa possibilitou reconhecer o direito a saude
como um direito fundamental completo de acordo com a proposta tedrica de Robert
Alexy (2001), reformulada nacionalmente por Ingo Sarlet (2001). Deste modo,
identificou-se que o direito a saude possui multiplas faces através da analise do
ordenamento juridico e da jurisprudéncia proposta. Inicialmente, é possivel a
identificacdo de uma face do direito a saude como um direito de defesa, tendo em
vista o status negativo determinante da relagao entre individuo e Estado. Esta
constatacdo deu-se a partir da identificagdo do direito a saude como uma garantia
institucional prevista no art. 194 da CF/88, uma vez que SARLET (2001, p. 185)
defende que as garantias institucionais sdo essenciais a afirmacdo dos direitos
fundamentais, assegurados como direito de defesa. Ainda, esta face do direito a
saude, confirma-se pelo ordenamento juridico como uma abstencdo do Estado de
interferir na autonomia dos cidad&os brasileiros, assegurando-lhes o direito a saude.

Os direitos de defesa ndo se resumem a mera abstencao estatal em face da
liberdade individual, sdo considerados igualmente posi¢cdes juridicas voltadas a
efetivacdo dos direitos subjetivos inerentes a diversos status. Por outro lado, a
progressiva implementagdo do direito a saude através de todo um aparato legal
desenvolvido pelo Estado, criou assim mecanismos protecao deste direito
fundamental, revelando-se uma face ligada aos direitos de protecdo. Desta maneira,
as normas de protegdo existentes sdo mecanismos que asseguram através de
medidas positivas a efetivacao e fruicdo do direito a saude. Uma outra face do direito

a saude pode ser reconhecida através dos direitos a participagao e procedimentos,
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em razao da possibilidade dos cidadaos de participar da organizacao e estrutura das
politicas publicas sanitarias.

Sob a égide da teoria de Alexy (2001) identifica-se ainda a face do direito a
saude correspondente aos direitos a prestagdo, uma vez que a positivagao do direito
a saude na CF/88 como direito fundamental, e em consequéncia da elaboracao da
Lei Organica do SUS, o Estado estabeleceu meios pelos quais realiza prestagdes
positivas no intuito de efetivar este direito. Nesta perspectiva, o direito a saude é
conceituado como norma programatica pela doutrina, que gera uma obrigagdo ao
ente estatal de efetivacdo através de prestacbes positivas. Contudo, esta
denominagdo n&o gera ao individuo o direito subjetivo de exigir do Estado a
efetivacdo do seu direito fundamental.

Compreendeu-se a partir da analise da jurisprudéncia que o direito a saude
passou a gerar direito subjetivo aos cidaddos diante da sua progressiva
implementagéo através de todo o arcabouco legal desenvolvido apds a promulgacgéo
da Constituicdo Federal de 1988. Por este angulo, a STA 175/CE utilizada como
paradigma nesta pesquisa, determinou que € possivel extrair direito subjetivavel as
politicas publicas sanitarias a partir da legislagdo vigente, uma vez que o poder
publico tem a obrigatoriedade de fornecer o servigo previsto legalmente dentro de
seu orcamento. Portanto, o direito a saude n&o se caracteriza meramente como um
direito a prestagées normativas, mas também como direito de defesa ao passo que
permite aos individuos exigir do Estado a sua efetivacao.

Este entendimento é confirmado pelo STJ através julgamento do Recurso
Especial n° 1.657.156 — RJ (BRASIL, 2018), pois ao observar os critérios fixados por
esta jurisprudéncia, constatou-se que nao existe a priori direito subjetivo do individuo
em exigir a concessao de medicamento nao incorporado ao SUS, pelo fato de que,
neste caso, tratar-se-ia de direito a prestacdo em sentido estrito, ou seja,
condicionado as prestagdes materiais e faticas efetivadas pelo Estado, mas nao
exigiveis de antem&o. No entanto, o Tribunal aduz que a mora na prestacdo do
servico publico de saude nao pode significar ébice ao individuo em ter seu direito
fundamental concretizado. Neste sentido, confirma-se uma dimensédo do direito a
saude na qual existe um direito subjetivavel do individuo de exigir o fornecimento de

medicamentos que ndo constam nos atos normativos do SUS, desde que
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comprovada a essencialidade do farmaco para o tratamento de sua moléstia, em
face da ineficacia atestada dos tratamentos disponibilizados pelo servico publico de
saude. A obrigatoriedade do fornecimento se perfaz também diante da comprovacéao
da hipossuficiéncia do cidaddo em arcar com os custos do tratamento, desde que o
mesmo possua registro na ANVISA.

Em observancia a jurisprudéncia dos Tribunais superiores suscitada nesta
pesquisa, percebeu-se ainda uma parcela do direito a saude que permanece no
ordenamento juridico como norma programatica, como no caso dos medicamentos
nao aprovados pela ANVISA ou que ainda se encontram em fase de testes, bem
como, quando nao ha a comprovacado dos requisitos fixados pelo STF e STJ nos
julgados aqui analisados. Em ambos os casos, 0 acesso a tais medicamentos nao é
concebido como direito subjetivo do individuo, mas sim entendido como uma
dimensao do direito a prestacdo em sentido estrito, em que o direito a saude é
efetivada através das prestagbes materiais ndo exigiveis, por nado serem
subjetivamente determinaveis.

E possivel demonstrar, portanto, as faces intrinsecas ao direito a salde,
confirmando-se a hipdtese de pesquisa que assevera sua classificagdo como um
direito fundamental completo. Entretanto, por se tratar de um tema de relevancia
atual para o Direito e a sociedade como um todo, devido ao seu continuo debate
doutrinario e jurisprudencial, deve-se destacar que este Trabalho de Concluséo de
Curso nao almejou findar todas consideracdes acerca da tematica da judicializagao
da saude. Pelo contrario, o estudo desenvolvido proporciona uma forma de

entendimento a partir da analise da doutrina e jurisprudéncia disponiveis.
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