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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, denominada Constituicdo Cidada, aprofundou os
direitos humanos e fundamentais e, desde ent&o, o direito a salide passou de uma
obrigagdo moral para uma obrigagdo legal do Estado Democratico de Direito. A
Carta Magna trouxe a previsdo de estruturagdo de um Sistema Unico de Salde
(SUS), no Brasil, para prestagdo de agbes e servigos pulblicos de saude que,
somente, foi concretamente regulado em 1990, com a promulgacdo da Lei
8080/1990. O direito a saude ¢é indisponivel e de responsabilidade solidaria de todos
os entes da federagéo, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF).
Entretanto, o que tem sido observado na pratica é a constante necessidade dos
individuos com doengas graves, inclusive com neoplasias malignas, terem que se
socorrer do Poder Judiciario para ver suas necessidades atendidas. A escassez de
recursos financeiros € um dos principais argumentos dos gestores de salde para o
descumprimento dos ditames constitucionais, no que diz respeito ao tratamento do
paciente oncoldgico, visto que 0 mesmo necessita de tratamento que representa um
alto custo para o Estado. Neste sentido, a presente pesquisa teve como objetivo
analisar em que medida a judicializagdo assegura o direito fundamental a satde do
paciente oncolégico. Para alcangar tal objetivo, foi utilizado o método dedutivo,
combinado com o método qualitativo, através de uma pesquisa bibliografica, na qual
foram selecionadas e analisadas fontes como a legislagao especifica, jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF), livros doutrinarios, artigos cientificos,
monografias, dissertagdes e teses de doutorado, disponiveis em acervo particular e
na internet. Pretende-se que esta pesquisa contribua para sensibilizagdo dos
gestores publicos frente a necessidade de criagdo de politicas publicas, capazes de
tornar menos ardua a realidade vivida pelos pacientes portadores de neoplasias

malignas que necessitam de tratamento.

Palavras-chave: Pacientes. Oncologia. Tratamento. Direito a satde. Judicializacao.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988, named Citizen Constitution, went deeper into the
human rights and fundamental rights, and since then, the right to health has gone
from a moral obligation to a legal obligation in a Democratic State of Law. The Magna
Carta brought the prediction structure of a Unified Health System in Brazil, to provide
actions and public health services, which was only concretely regulated in 1990 with
the promulgation of Law 8080/90. The right to health is unavailable and of joint
liability of all federal entities, according to the understanding of the Federal Supreme
Court (STF). However, what has been observed in practice is the constant need of
people with serious diseases, including cancer, to be helped by the judiciary to have
their needs met. The shortage of financial resources is one of the main arguments of
health managers to the failure of constitutional principles, with regard to the treatment
of cancer patients, since they need treatments that represent a high cost to the State.
In this direction, the present research aimed to analyze up to what extent the
judicialization assures the fundamental right to the health of cancer patients. In order
to reach this objective, the deductive method was used, combined with the qualitative
method, through a bibliographical research, in which were selected and analyzed
sources such as specific legislation, jurisprudence of the Federal Supreme Court
(STF), doctrinaire books, monographs, dissertations and doctoral theses available in
private collection and on the Internet. It is intended that this research contributes to
raise awareness among public managers regarding the need to create public policies
capable of making the reality of patients with malignant neoplasias that require

treatment less arduous.

Keywords: Patients. Oncology. Treatment. Right to health. Judicialization.
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1 INTRODUGAO

O Brasil € um pais marcado por uma diversidade de desigualdades sociais,
decorrentes da ma distribui¢do de renda e diferenga de classes, que contribui para o
aumento da violéncia, deficiéncia na educacdo, falta de moradia, saneamento
basico, desemprego e, consequentemente, deficiéncia tanto no acesso quanto na
prestacao dos servigos de saude.

Diante disso, as dificuldades de acesso aos servicos de satide tém afetado,
sobremaneira, a vida de milhées de cidad&os, que necessitam de atendimento eficaz
para sanar as mais diversas enfermidades que assolam o mundo, inclusive o Brasil.

Nessa perspectiva, embora muitas pessoas compreendam a salde,
somente, enquanto a auséncia de afecgdes e enfermidades, a Organizagdo Mundial
da Saude (OMS) apresenta um conceito mais amplo, definindo-a ndo apenas como
a auséncia de doengas, mas como o completo estado de bem-estar fisico, mental e
social.

Dentro deste panorama, merece destaque uma das doengas que mais tém
crescido nos Ultimos anos em todo mundo e, em particular no Brasil, qual seja: o
cancer.

Os casos de cancer, de varios tipos e em diferentes estagios, tém crescido
de forma acelerada, entre homens e mulheres, adultos e criangas, passando a exigir
tratamentos, cada vez mais especificos e diferenciados, para cada caso, e,
sobretudo, urgentes, haja vista a possibilidade de cura.

Quando diagnosticado precocemente e realizado o tratamento adequado, a
enfermidade pode regredir ou até mesmo ter um percentual de cura consideravel,
podendo prolongar a vida e amenizar a dor fisica e psiquica do paciente. Entretanto,
existem casos em que o diagnéstico ocorre tardiamente e, por isso, é fator
determinante para prognéstico e cura.

Assim, cumpre destacar que o diagnéstico do cancer da-se através de
exames de alto custo, o que afeta grande parte da populagdo carente de recursos
financeiros, acometida por esta enfermidade, que passa a depender do Sistema
Unico de Saude (SUS).
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Além disso, quando diagnosticada a doenga, o custo do tratamento, por
pessoa, é ainda mais alto. A partir de entédo, além do dilema da doenca, o paciente
passa a lutar pelo direito de acesso eficaz ao tratamento, através dos entes
federativos que o deve garantir.

O artigo 196, da Constituicao Federal de 1988, afirma que a saude é direito
de todos e dever do Estado, entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Com isso, resta saber se esta ocorrendo o acesso a saude e, caso
esteja, se esta sendo garantido de forma eficaz para o tratamento da patologia.

Apesar de garantido, o direito a saide &€ um dos direitos fundamentais mais
violados no Brasil. Frequentemente, os meios de comunicagdo divulgam a
precariedade no atendimento aos pacientes, vitimas de cancer no nosso Estado.
Visualiza-se, com isso, um flagrante desrespeito ao principio da Dignidade da
Pessoa Humana, na medida em que o Estado ndo procura priorizar a atengéo a
saude, adotando medidas como aquisicdo de materiais € medicamentos capazes de
garantir um direito que é Constitucional.

Neste panorama, a Lei n° 12.732/2012 representou uma importante
conquista para os pacientes acometidos por neoplasias malignas, pois estabeleceu
um prazo para inicio do tratamento pelo Sistema Unico de Saude (SUS) em, no
maximo, 60 dias, ap6és confirmagéao do diagnéstico.

Mesmo diante da existéncia de legislagdo especifica, na maioria das vezes,
os pacientes portadores da patologia cancerigena precisam buscar as vias judiciais
para ver garantido o direito ao tratamento adequado.

Essas discussdes foram fundamentais para a definicdo do problema desta
pesquisa, qual seja: em que medida a judicializagdo assegura o direito fundamental
a saude do paciente oncoldgico?

Definir uma questdo de pesquisa sempre constitui tarefa ardua e perigosa,
pois pode levar ao investigador, muitas vezes, a cair em armadilhas quanto a sua
amplitude. Por isso, visando restringir ainda mais o objeto desta pesquisa, optou-se
por uma delimitagdo que contribuisse para investigar em que medida as decisdes
proferidas pela Suprema Corte tém assegurado o direito fundamental a saude no
tratamento de patologias oncolégicas?
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Para responder a essa problematica, fez-se necessaria a definicao de
questdes norteadoras, que foram assim estabelecidas: (1) Como se deu, ao longo
dos anos, a organizagdo do sistema de satde no Brasil? (2) A legislacdo brasileira
contribui para a efetivagdo do direito fundamental a salde dos pacientes
oncoloégicos? (3) Quais os fatores que contribuem para a judicializagao do direito a
saude? (4) De que maneira o Supremo Tribunal Federal tem tomado suas decisées
em matérias que versam sobre a garantia do direito fundamental a salde,
notadamente no tratamento de pacientes oncolégicos?

Esta pesquisa propds-se a responder estes questionamentos, analisando em
que medida a judicializagdo assegura o direito fundamental & saude, ao paciente
oncolégico.

Em se tratando da metodologia da pesquisa, buscou-se, a partir de uma
analise normativa, compreender em que medida os pacientes acometidos por
patologia cancerigena judicializam demandas para garantirem a efetividade do
tratamento e, nesta perspectiva, analisar como o Supremo Tribunal Federal tem se
manifestado em a¢des desta natureza.

O estudo foi desenvolvido com base no método dedutivo, em que se parte
do macro para o micro, que nesta pesquisa estaria diretamente relacionado com a
aplicagado da legislagédo ao caso concreto.

Neste processo, em busca de respostas para a questdo central desta
pesquisa, optou-se, quanto a natureza, pelo método de natureza qualitativa. Para
tanto, utilizou-se a pesquisa bibliografica, fazendo uso de fontes como legislagéo
especifica, jurisprudéncia do STF, artigos cientificos, monografias, dissertacbes e
teses de doutorado disponiveis nos acervos periddicos eletronicos.

Nessa perspectiva, o presente texto foi pensado e escrito, buscando facilitar
a compreenséo do leitor, da seguinte forma:

Na Introducdo realizou-se uma abordagem geral sobre o tema da pesquisa,
destacando a questdo central, questées norteadoras, objetivos geral e especificos,
além dos aspectos teérico-métodolégicos da pesquisa.

No primeiro capitulo, intitulado ‘Contextualizacdo Historica do Direito a
Saude no Brasil’ a partir de um breve histérico foi abordado o direito constitucional a



[

d

11

salde no Brasil além de alguns principios juridicos peculiares a este direito
fundamental.

No segundo capitulo, intitulado ‘O Sistema Unico de Sadde Brasileiro (SUS)
e o Direito a Saude’ foi feita uma historicizagdo sobre o SUS, apresentando seus
principios, diretrizes, competéncias e financiamento, a seguir, uma abordagem sobre
a oncologia no Brasil.

No terceiro capitulo, intitulado ‘A intervencdo do Poder Judiciario’, foi
realizada, inicialmente, uma abordagem sobre o Supremo Tribunal Federal e, em
seguida, sobre a judicializagdo como garantia da efetivagdo do direito a satde para
pacientes oncolégicos no Brasil, um olhar a partir das decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Por fim, a guisa de conclusao, foram apresentadas algumas consideragdes
acerca das questdes (central e norteadoras) formuladas durante a gestacdo desta

pesquisa, visando verificar se os objetivos pré-definidos foram alcangados.



12

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Com a chegada da Familia Real Portuguesa ao Brasil, em 1808, teve inicio a
histéria da satde no Brasil, que até entso era restrita a conhecimentos empiricos
préprios da cultura popular. Os servicos de saude das tropas militares
subordinavam-se ao cirurgido-mor dos Exércitos de Portugal. Ja o fisico-mor,
diretamente ou por meio de seus delegados nas capitanias, respondia pelo
saneamento e pela profilaxia das doengas epidémicas e as questbes relativas ao
trabalho de médicos, farmacéuticos, cirurgides, boticarios, curandeiros, dentre outros
mais. Assim, preleciona Paim (2009, p. 25-26):

Os problemas de higiene eram de responsabilidade das autoridades
locais. Assim, as camaras municipais se preocupavam com a Sujeira
das cidades, a fiscalizagdo dos portos e o comeércio de alimentos. E
desde aquela época os moradores das cidades solicitavam a
presenca de médicos, mediante cartas do rei, apesar da dificuldade
de serem encontrados profissionais dispostos a migrarem para o
Brasil.

A chegada da realeza portuguesa, porém nao trouxe um desenvolvimento
efetivo da medicina que so se deu posteriormente apos proclamacdo da Republica e
consequente estruturagéo politica do Estado.

Em 25 de margo de 1824, nasce a primeira Constituicdo Brasileira que
segundo Ribeiro (2011, p. 449): “embora se tivesse a inteng&o de almejar os ideais
libertarios, os mesmos nao foram atingidos dadas as grandes desigualdades sociais
que vigoravam na época”. O direito 3 saude nao foi assegurado, a grande massa
continuava submetida a tratamentos desumanos e somente a aristocracia podia
contar com os direitos constitucionais.

A Constituicao de 24 de margo de 1891 n&o tratou do tema direito & saude e
apesar de prevé alguns direitos sociais os mesmos nao foram implementados a
época devido 3 organizag&o social que tinha como poder de fato o “coronelismo”.

De acordo com Carone (1969, p. 67):

O coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas
constitucionais tragarem esquemas formais da organizagéo nacional
com teoria e divisdo dos poderes e tudo. A relacdo de forcas dos
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coronéis elegia os governadores, os deputados e senadores. Os
governadores impunham o Presidente da Republica. Nesse jogo, os
deputados e senadores dependiam de lideranga dos governadores.
Tudo isso forma uma constituicdo material em desconsonancia com
0 esquema normativo da Constituicdo entdo vigente e tdo bem
estruturada formalmente.

No ano de 1930 “Vargas adotou o populismo e criou os Ministérios da
Educacdo e Salde, Trabalho, Industria e Comércio” (BARBEIRO; CANTELE;
SCHNEEBERGER, 2004, p. 414). O fato de serem unificados os ministérios da
Educacéo e Salde causou uma escassez de recursos € muito pouco se fez para o
desenvolvimento da saude no pais.

A Carta Magna de 1934 foi a primeira Constituicdo Brasileira que tratou
especificamente do Direito a8 Saude, elevou a saltde a condigao de direito subjetivo
do trabalhador com a criagdo de diversos Institutos de Aposentadorias e Pensoes.
Fez referéncia a competéncia concorrente da Unido e dos Estados no cuidado com
a salude da populagdo. De acordo com Ribeiro (2011, p. 450): “Merece destaque
essa Constituicdo por ter ela pretendido implantar no sistema juridico brasileiro os
Direitos sociais, econémicos e culturais, mesmo que nao tenha vigorado”.

Sobre a Carta Constitucional outorgada em 1937, Ribeiro (2011, p. 450) traz
a seguinte reflexao:

A Carta Constitucional de 1937, a Polaca, outorgada por Getulio
Vargas, em sua curta duragcdo por seu carater autoritario, tolheu
qualquer efetividade aos direitos fundamentais, ndo repetindo sequer
a timida iniciativa da Constituicdo anterior. Cuidou, sobretudo, da
concentragcao do poder no ambito do executivo, embora trouxesse
alguns avancos na seara dos direitos sociais. No entanto, embora
negasse efetividade aos Direitos Fundamentais, e ndo garantisse o
Direito a Saude, trouxe previsdo no inciso XXVII do art. 16, que
caberia a Unido legislar privativamente sobre normas fundamentais
da defesa e protecdo da saude, especialmente da salde da crianga.

A Constituicdo de 1946 foi promulgada no periodo pos-Segunda Guerra
Mundial, principal motivador de fortalecimento do Constitucionalismo e dos Direitos
Fundamentais, ainda assim seguiu esse movimento inovador com timidez, introduziu
os direitos econémicos, sociais e culturais dispostos na Constituicdo de 1934.

Segundo Falchi (2014, p. 22):
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A Constituicdo de 1946 expressava um novo modelo de previdéncia
social onde as assisténcias sanitaria, hospitalar e médica inclusive
preventiva ao trabalhador e & gestante foram incorporadas a
legislagdo do trabalho e previdéncia social. Foi criado o servico de
assisténcia médica domiciliar e de urgéncia da previdéncia Social
(Samdu).

No ano de 1953 foi criado o Ministério da Satde através da Lei 1.920 de
1953. Segundo Filho (1996, p. 39): “a nova pasta contou com verbas irrisérias no
decorrer da década de 50, confirmando o descaso das autoridades para com a
saude do povo.”

Nesse sentido Falchi (2014, p. 22) destaca que:

Até 1964, a assisténcia médica era prestada pela rede de servigos
préprios dos Institutos de Aposentadoria e Pens&o (IAPs), composta
por hospitais, ambulatérios e consultérios médicos. Foi em 1966 que
se criou o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), dessa
forma a previdéncia centralizada e unificada passou a ter fungdo
assistencial e redistributiva, ainda que seu carater se limitasse
apenas aos trabalhadores com carteira assinada.

A Carta Constitucional outorgada em 1967 durante o periodo da ditadura
militar legitimou o regime totalitdrio e priorizou as questées relacionadas a
seguranca nacional. Novamente o Direito a Satde nao foi previsto e o capitulo que
tratava dos Direitos e Garantias Fundamentais nao tiveram nenhuma efetividade,
ficando apenas na esfera formal.

Foi em 1975 que se deu a criagdo do Sistema Nacional de Salde através da
previsao especifica instituida pela Lei n® 6229/1975 e apresentado na 52 Conferéncia
Nacional de Saude que teve como principal finalidade a elaboragdo de uma politica
nacional de satde.

Ja o ano de 1977 foi marcado pela criagdo do Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), cuja finalidade era atender
aqueles trabalhadores que possuissem emprego com carteira assinada.

A criagao do Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS) em
1987 através de Decreto n° 94657/1987- “Baseado no principio de integracéo de
todos os servigos de saude publicos e particulares, o SUDS deveria constituir uma
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rede hierarquizada e regionalizada, com a participagdo da comunidade na
administragéo das unidades locais” (FILHO, 1996, p. 63).

Finalmente em 05 de outubro 1988 foi promulgada a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil — Resultado de anos de luta de um povo sedento por
democracia. Nesse sentido, Ribeiro (2011, p. 451), afirma que:

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na forma
estabelecida pelos arts. 6° e 196 a 200, a salde tornou-se Direito de
todos, assumindo as caracteristicas da universalidade, integralidade,
equidade e obrigagdo do Estado. Foi criado, no Brasil, o Sistema
Unico de Saude (SUS), atualmente o maior sistema publico de satde
do mundo.

Indo além dessa ideia, Concérdia (2015, p. 19) destaca:

Vale ressaltar que a garantia constitucional dos direitos fundamentais
e sociais foram totalmente mitigados pelas constituicdes acima
citadas e, somente com a Constituicdo Federal de 1988, esses
direitos comegaram a ter relevancia constitucional no pais. Logo, o
direito a saude foi eleito pelo constituinte como de peculiar
importancia, recebendo, deste modo, protecdo juridica diferenciada
na ordem juridico-constitucional brasileira e suscitou, mais tarde, o
surgimento de um dérgdo governamental que exerceria papel
centralizador das atividades referentes a satde no pais.

A Carta Magna de 1988 trouxe a previsao de estruturagdo de um Sistema
Unico de Saude (SUS), para a prestacéo de acdes e servigos publicos de satde no
Brasil de forma universal e integral. Porém, somente em 1990, com a promulgacgéo
da Lei n° 8080/1990 tal garantia foi regulamentada.

Schneider e Oliveira (2015) afirmam que essa énfase no direito a saude
chega a ser vista por alguns como forma de compensar os exageros cometidos pelo
Estado durante a ditadura militar. Para outros, o Brasil estd seguindo modelos
internacionais propostos pela Organizagao das Nagbes Unidas (ONU).

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 oferece todo um arcabougo juridico
para que o direito a satde, como os demais direitos fundamentais, seja exigivel e de
aplicagao imediata, como norma de eficacia plena. Mas, a saude, no pais, passa por
um momento de crise que é vivenciado por todos aqueles que buscam atendimento
na rede publica, em especial os pacientes que necessitam de tratamentos de alto
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custo financeiro para o SUS, como os que devem ser disponibilizados aos pacientes
oncolégicos. Nessa conjectura, Rosa e Sturza (2013, p. 47) afirmam que:

Apesar da Constituicho Federal fornecer a principal forma de
protecdo juridica ao direito & saude, estando elencado entre os
direitos fundamentais, inerentes & pessoa, tendo sido construido com
a participacdo da populagdo, ndo é o bastante, pois o direito, por si
sO0, ndo da conta da efetividade de atender a necessidade da
populagéo, ele somente concede os instrumentos, sendo necessario
o conhecimento multidisciplinar [...]. E possivel verificar que se vive
uma crise de salde no Brasil, constatada por meio de fatos
divulgados pela midia: filas, falta de leitos hospitalares, escassez de
recursos financeiros, principalmente quando se depara com
pacientes oncolégicos, por ser um tratamento caro.

Existe uma quantidade consideravel de leis que tratam do direito a saude,
além da Carta Magna de 1988, porém todo esse arcabougo legislativo, por si s6, ndo
tem facilitado o acesso do paciente oncolégico ao tratamento. Destarte o Poder
Judiciario tem sido provocado constantemente para garantir tdo relevante direito
individual.

2.1 Direito Constitucional a Saude

O predmbulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saltde (OMS)
preconiza que € um dos direitos fundamentais de todo o homem “gozar do melhor
estado de saude que € possivel atingir” e “que os governos tém a responsabilidade
pela saude dos seus povos, a qual s6 podera ser assumida pelo estabelecimento de
medidas sanitarias e sociais adequadas”. (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo Federal reconheceu o direito a
saude como direito social de segunda geragéo, catalogado no art. 6°, e disciplinado
ao longo do texto constitucional. Tal direito possui uma intima ligagdo com o direito a
vida e com a dignidade da pessoa humana. Nos dizeres de Novelino (2015, p. 882):

O dispositivo que consagra a saude como direito de todos e dever do
Estado (CF, art. 196) estd consubstanciado em uma norma
principiolégica que estabelece fins a serem buscados pelo Estado na
maior medida possivel sem, no entanto, especificar os meios a
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serem utilizados para alcanga-los. Por ser indissociavel do direito a
vida e da dignidade da pessoa humana, o direito & satide possui um
carater de fundamentalidade que o inclui, ndo apenas entre os
direitos fundamentais sociais, mas também no seleto grupo de
direitos que compdem o minimo existencial.

Idéntico raciocinio foi exposto anteriormente por Sarlet (2007, p. 02):

Consoante ja sinalado, por mais que se queira advogar a causa dos
adversarios da constitucionalizagdo de um direito & satde (como, de
resto, dos demais direitos sociais), a nossa Constituicdo vigente,
afinada com a evolugdo constitucional contemporanea e o direito
internacional, ndo s6 agasalhou a satide como bem juridico digno de
tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a satide como
direito fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecio
juridica diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional
patria.

Todos os entes federativos sdo solidariamente responsaveis pela efetividade
deste direito fundamental. Conforme trecho do voto do Ministro Celso de Mello:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica-
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compéem, no
plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro —
ndo pode converté-la em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto
iresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. (RE 271286 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000,
ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-
02013-07 PP-01409).

b

O direito a saude, apesar de configurar mandamento constitucional, é por
vezes desrespeitado pelo administrador plblico que aponta a escassez de recursos
para a saude como justificativa para o descumprimento de tal direito social.

2.2 Principios Juridicos Aplicaveis ao Direito a Saude
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A palavra principio & derivada do latim e significa “fonte”, “origem”, "base”.
Atualmente os principios sdo dotados de forca normativa e tornaram-se elementos
essenciais do pensamento juridico.

Segundo Barroso (2009, p. 203):

Os principios- notadamente os principios constitucionais-sao a porta
pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico.
Em sua trajetéria ascendente, os principios deixaram de ser fonte
secundaria e subsidiaria do Direito para serem algados ao centro do
sistema juridico.

Nos tdpicos seguintes faremos uma abordagem acerca dos principios da
igualdade, proporcionalidade, reserva do possivel, minimo existencial a sua relagéo
com o direito & salde e a necessidade de utilizar a técnica da ponderagdo de
principios nos casos onde for inevitavel o conflito entre os mesmos.

2.2.1 Principio da igualdade

O principio da igualdade é considerado um dos principios constitucionais
mais importantes por buscar assegurar um tratamento equanime entre todos os
individuos. Em um primeiro momento o reconhecimento do direito a igualdade
possuia apenas uma concepgao formal, correspondente a percepgao que todos sdo
iguais perante a lei, ndo importando as condigbes e circunstancias em que os
diferentes grupos sociais viviam. Com o surgimento do Estado social, no inicio do
século XX, a concepgédo formal mostrou-se incapaz de definir quem deveria receber
tratamento igual ou desigual e em que medida. Novelino (2015) faz o
questionamento acerca de quais critérios devem ser utilizados para valorar uma
relagcdo de igualdade ou desigualdade para que sejam evitadas diferenciagbes
arbitrarias e injustas.

Surgiu entdo a necessidade de uma concepgdo de igualdade material,
direcionada ao contetdo das normas criadas pelo legislador. A igualdade tem
relacdo com a proibicdo de atitudes arbitrarias vedando tratamentos desiguais para
situacbes essencialmente iguais, bem como tratamentos idénticos para situacoes
essencialmente diferentes. (NOVELINO, 2015).
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[-..] Entie proteger a invictabitidade do direito & vida € & saude, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impéem ao julgador
uma sO e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinéve! 2 vida e 3 satde humana. (STF- Pet: 1246 SC, Relator:
Min. Celso de Mello, Data do julgamento: 31/07/1997, Data da
publicagédo: DJ 13/02/1997).

A alegacado da falta de recursos financeiros, entretanto, nao pode ser
invocada como fundamentagéo na negativa da efetivacédo dos direitos sociais por
parte do Estado sem a verificagdo da ocorréncia de justo motivo aferivel. Conforme
ensina Bulos, 2014 apud Concérdia (2015, p. 26):

O principio da reserva do possivei, portanto, ndo constitui reduto de
protecéo para o Estado deixar de cumprir seus deveres. E o caso
das omissdes constitucionais, que devem ser repudiadas. Ora,
quaiquer conduta govemameniai negativa pode aniquiiar dirsitos
constitucionais basicos, como a educacio, a salde, a previdéncia, a
moradia etc., fulminando, por completo, o status de
fundamentalidade que ostentam.

No Brasii, a ma gestdo dos recursos orcamentarios e as praticas de
corrupgéo noticiadas diuturnamente pela midia, fazem com que haja ainda maior
indignagéo por parte dos cidaddos ao se depararem com a alegacao da reserva do
possivel para a negativa da efetivacdo dos direitos sociais.

Vale ressaltar, por fim, que a reserva do possivel pode ser aplicado a saude
pubiica do pais, como defesa processual por parte do Estado, 0 que nao pode
acontecer € uma alegagdo genérica para uma negativa de atendimento das
demandas relacionadas & saude e demais direitos fundamentais e 3cciais, ©
premente a necessidade de priorizar o direito a salde, principaimente peia sua
intima relag&o com o principio da dignidade da pessoa humana.
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2.2.4 Principic do minimo existencial

A expressdo minimo existencial surgiu na Alemanha, no ano de 1953 em
decisdo do Tribunal Federal Constitucional, sendo posteriormente incorporada na
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucicnal daquele pais. Segundo Novelino
(2015) o termo designa um conjunto de bens e utilidades imprescindiveis a uma vida
gigna, observados os piincipios da dignidade da pessoca humana, da liberdade
materiai e do Estado sociai.

No Brasil, essa discussdo é recente, ganhou forca na Ultima década e
encontra-se em plena construgdo doutrinaria. Alguns juristas como Torres, Barcellos
e Sarlet tém contribuido com novas perspectivas sobre o tema.

No entanto, fixar o contetido desse minimo existencial necesséric para uma

()

vida digna, varia de acordo com as condigdes sociais, econdmicas e culturais de
aeterminado povo. Sarlet (2007), referindo-se & efetivagao da dignidade da pessca
humana, faz a seguinte reflexdo: “sustenta-se, nessa perspectiva, que se uma vida
sem alternativas n&o corresponde as exigéncias da dignidade humana, a vida n3o
pode ser reduzida & mera existéncia”. Esse minimo existencial abrange o usufruto
pleno dos direitos fundamentais, de modo que o cidaddo tenha oportunidade de
viver e desenvolver uma personalidade.

Barcellos apud Cunha (2015, p. 98) diz que:

m

O minimo existenciai deve preceder o primipio da dignidade de
pessoal humana, devendc ¢ Estadc ofertar para os cidadéos u
nucleo com um conteudo basico, ja que a efetlvagao do minimo é
condi¢do sine qua non para a classificagdo de um ser digno ou
indigne peran e as caracteristicas do sistema capitalista. O nucleo
basico do minimo existencial, em relagdo aos elementos matérias da
dignidade, deve ser composto por uma protegédo estrutural objetiva e
subjetiva que satisfaga, minimamente, o cidaddo perante o sistema
capitalista em que vive, dada ai todas as caracteristicas de paises,
sejam estes centrais ou periféricos na geopolitica estabelecida.

E!

Neste contexto, had que enfatizar que o minimo existencial —
compreendido como todo o conjunto de prestagdes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
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sentido de uma vida saudavel (e a vinculagdo com o direito a saude,
tormado agui em seu sentido mais armpio) — tem sido identificado —
por alguns — como constituindo o ntcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, nicleo este blindado contra toda e qualquer
intervencéo por parte do Estado e da sociedade.

De acordo com Torres (2009) apud Cunha (2015, p. 97):

As caracteristicas centrais do minimo existencial se coadunam
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sobremaneira com os denominados direitos da liberdade: sua
condicdo de pré-constitucionalidade, pois é inerente a pessoa
humana, independente da formago de uma Constituicio; & dirsito
publico subjetivo de qualquer cidadao, fortalecendo a interpretacao
de que o minimo existencial & que influéncia a ordem juridica e nao o

seu conirario, apresenta validade erga omnes, ou seja, tem
consequéncias, sejam estas diretas ou indiretas, para toda a
coletividade, como no exemplo de uma justificativa de estado de
necessidade e, por dGitimo, apresenia-se imbuido de historicidade,
vale dizer, variando de acordo com o contexto social e econdmico e a
identidade territorial que deseja abarcar.

Importante ainda perceber que ndo ha possibilidade de se estabelecer um
rol taxativo de direitos fundamentais que compdem o minimo existencial,
encontrando-se vedada até mesmo a fixacdo, pelo legislador, de valores
previamente estipulados para determinadas prestacées destinadas a satisfagcao
desse minimo.

Todos ess uristas citados anteriormente chegaram & conclus3o
apesar da erradicagao da desigualdade ser um dos objetivos do Estado Democratico
de Direito de acordo com a Carta Magna de 1988, existe um grau de dificuldade
para a efetivagéo de todos os direitos fundamentais, pois o Brasii &€ um dos paises
com maior desigualdade social do mundo.

O minimo existencial &, portanto um mecanismo utilizado em nosso pais,
onde os direitos fundamentais nem sempre s&o respeitados, para tentar racionalizar
a utilizacao dos recursos financeiros e garantir aos cidaddos mais necessitados um
minimo necessario para que se possa existir de forma digna.

Ha, no entanto, uma discussédo doutrindria no sentido de que o minimo
existenciai poderia mitigar a efetivagdo de garantias constitucionais. Trazendo
especificamente para o objeto de estudo desse trabalho, qual seja o direito a saude,
o minimo existencial vem demonstrando a intencéo de restringi-lo 4 satide no seu
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nivel mais basico. Nesse sentido, restringir a abrangéncia do art. 196 da CF vigente,

que garante um acesso integral e universal, representa um claro retrocesso social.
2.2.5 A ponderacéo de principios constitucionais

Nas situagbes onde o confiito de principios for inevitavei, uma anaiise do
caso concreto devera ser feita para que sejam especificadas as condigdes que
ensejaram a aplicagdo de um principio em detrimento de outro. Nestes casos é
aplicada a lei da ponderacdo que foi descrita pelo filésofo alemao Robert Alexy
(2008, p. 136) nos seguintes termos: “quanto mais altc € o grau do n&o cumprimento

ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do

importanie fazer aigumas consideragbes sobre a necessidade da
ponderacdo de principios para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Os
principios previstos na Constituicdo Federal de 1988 possuem carater normativo nao
podendo ser vistos apenas como recomendagdes morais. Segundo Alexy apud
Schneider; Oliveira, a distingdc entre regras e principios constitui a base para a
compreensao da teoria dos direitos fundamentais.

Conforme Alexy (2008) apud Schineider; Cliveira (2015, p. 246):

As regras s3o0 mandamentos definitivos, que determinam
determinada conduta previamente definida, enquanto que os
principios. sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja. ordenam fazer
uma coisa na maxima medida possivel cuja medida de aplicagao
deve ser definida peio juigador, em cada caso concreto.

As regras ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
utitizando critérios objetivos. Segundo Alexy (2008, p. 91), “as regras n&c possuem a
caracteristica da otimizagao, eias sao formuiadas de modo a exigir um cumprimento
pleno, ou seja, sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao satisfeitas”. Os
principios necessitam de uma analise prévia do caso concreto para sua aplicagdo e
conforme entendimento de Alexy (2008) a aplicagcdo de um principio a um caso

concreto ndo significa que ¢ que ele determina serdé um resultado definitivo para os
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No que se refere ao direito a satude, Schneider e Oliveira (2015, p. 249) ao
citarem Alexy afirmam que:

E imprescindivel a ponderagéo entre os direitos sociais, inclusive o
minimo existencial e a reserva do possivel, uma vez que o direito a
saude de alguns cidadaos pode extinguir o direito de outros devido a
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Barroso (2009) apud Schneider; Oliveira (2015), neste mesmo entendimento,
ressalta que em determinados casos pode existir conflito entre os principios da
Proibicdc do Retrocessc Sccial e da lgualdade, pois gastos muito elevados com
determinados tratamentos podem miitigar os direitos de toda uma coletividade.

Conforme Barroso (2009, p. 249):

Aigueém poderia supor, a primeiro iance de vista, que se esta diante
de uma colisdo de valores ou de interesses que se contrapde, de um
lado, o direito & vida e a saude e, de outro, a separagio de Poderes,
os principios orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade,
contudo, & mais dramética. C que estd em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e a salde de uns
versus o direito a vida e a salude de outros. Ndo ha solugdo
juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

A escassez de recursos financeiros e o nimero crescente dos casos de
cancer na popuiagao fazem com que o Estado ndo consiga atender, de forma
integral, as demandas relacionadas ao direito & satde. Diante da intima relacéo
entre o direito a saude, que é um direito social e o direito & vida que é direito
fundamental, o cidaddo hoje mais consciente desses direitos, busca o Judiciario
para solucionar a omissdo do Estado e garantir tais direitos que se encontram

expressos no texto constitucionai.
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3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) E O DIREITO A SAUDE

3.1 Breve Historico

Com o fim da ditadura miiitar tem inicio um momento propicio para
discussdes e debates acerca de varios temas relevantes para o desenvolvimento do
pais, dentre eles surge a necessidade de uma reflexdo sobre a satde publica no
Brasil. Foi diante desse contexto que se deu, em 1986, a VIl Conferéncia Nacional
de Satde, denominada de pré constituinte da satide, pois nesse momento foram
levantados temas que, posteriormente, em 1988, retornariam com forca de norma
constitucional. tmportante ressaltar que a Constituicio vigente foi a primeira, dertre
as Cartas Constitucionais brasiieiras, a reconhecer o direito a saude como direito
fundamental.

Foi na VIII Conferéncia que se deu aprovagio do Decreto que criou os
Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude (SUDS), que mais tarde se
transformaria no Sistema Unico de Sadde (SUS).

No tocante ao direito a saude, existe um arcabougo legislativo que normatiza

a salde publica no Brasil. No plano infraconstitucional, o medel!
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8080/1990 e 8142/1990.
A Lei 8080/1990, publicada em 19 de Setembro de 1990, denominada Lei

P R

Organica da Salde definiu o SUS, em seu art. 4°, §§ 1° e 2° como sendo “o conjunto
de agbes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicbes federais,
estaduais e municipais, da Administracdo Direta e Indireta e das Fundacgdes
mantidas pelo Poder Publico”. Nesse sentido, Silva (2012, p. 110) afirma que:

O Sistema Unico de Salde (SUS) & considerado uma das maiores
estruturas publicas de salde existente no mundo, e seu objetivo
maior é fornecer cobertura para todos os 190 milhdes de brasileiros,
agui incluidos aqueles cerca de 49 mithdes de habitantes que
possuem plano de saude privado, ja que por expressa determinacgdo
constitucional encontra-se sedimentado pelos principios da
Universalidade e Igualdade.

De acordo com Falchi (2014, p. 27):
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O SUS é sem divida um dos maiores sistemas de satide do Mundo.

Reconhecido internacionalmente por seu carater universal sendo
referéncia em modelo de satde publica mundial. Foi uma conquista
Gque antecedeu ancs de luta por uma satide que se estendesse a
qualquer cidaddo, sua grande propulsora foi a Reforma sanitaria a
partir dela a saude comegou a ganhar um novo "status" social no
pais. Apesar de ainda conter falhas em raz3o da escassez de
recursos e desigualdade na distribuigdo, implantou diversas politicas
de inclusdo em saude.

O Sistema Unico de Satde engloba de forma integral e universal a satude da
populagdo com base em protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas. A atuagéo do
SUS vai desde acdes preventivas de satde até tratamentos de alta complexidade, a

exemplo do tratamento ao paciente oncolégico. No que diz respeito ao paciente

portador de aigum tipo de neopiasia maiigna ha uma exigéncia de terapéutica que
além de complexa representa um alto um custo para o sistema de saude. Na maioria
Gos casos o paciente necessita de intervengdo cirGrgica associada ao uso de

medicamentos especificos, 0s antineopiasicos.
3.2 Principios e Diretrizes Fundamentais do SUS

O direito & satide no Brasil passou a ter um carater de fundamentalidade a
partir da Constituicdo de 1988, que trouxe em seu artigo 196 uma ‘norma que
consagra a saude como direito de todos e dever do Estado.

A Lei Organica da Salide, 8080/1990, regulamenta os artigos 196 e
seguintes da Lei Maior, dispondo em seu artigo 7°, sobre os principios norteadores
das agdes e procedimentos oferecidos pelo SUS, in litteris:

Art. 7°. As agOes e servigos pubiicos de saude e os Servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principics:

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

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema;
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lll - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral;

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

V - direito a informagéo, as pessoas assistidas, sobre sua satde;

Vi - divuigagao de informagoes quanto ao potenciai dos servicos de
saulde e a sua utilizacdo pelo usudrio;

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

VIII - participagdo da comunidade;

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

a) énfase na descentraiizacdo dos servicos para 0os municipios;

) regionalizagéo € hierarquizagéo da rede de servigos de salide;

X - integracdo em nivel executivo das agdes de salde, meio
ambiente e saneamento basico;

Xl - conjugag@c dos recurscs financeiros, tecnclégicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a salde da
populagao;

Xll - capacidade de resolugdo dos servigos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIil - organizagao dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade
de meios para fins idénticos. (BRASIL  1988).

T e e e -

Dentre os principios listados neste artigo merecem destaque a
universalidade e a igualdade de assisténcia & satde, inciscs | e Hi, por garantirem ©
acesso a todos os servigos de satde oferecidos peio SUS a todas as pessoas, sem
acepc¢ao ou discriminagao.

Nessa perspectiva, Novelino (2015, p. 883) destaca que:

O principio do acesso universal e igualitario as agdes e servigos de
saude, enquanto concretizacdo do principio da isonomia (CF, art. 5°),
impde aos poderes publicos o dever de agir fornecendo a todos
prestacies materiais e juridicas adequadas 2 promogin e protecin
da saude, bem como sua recuperagdo nos casos de doenca,
independentemente as situagao econdémica do individuo.

Paim (2009, p. 45), em sua obra “O que é o SUS”, define o principio da
universaiidade como: “Acesso universai significa que todos os brasiieiros podem
alcancar uma acao ou servico de saude de que necessitem sem qualquer barreira,
seja legal, econdmica, fisica ou cultural’.

A igualdade, por sua vez, garante o acesso de igual forma para todos, sem

qualauer preconceito. Necessario, portanto trazer a nogcdo de equidade em saude,
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que consiste em tratar os desiguais de forma desigual dando prioridade aos mais
necessitados para que seja minimizada essa desigualdade. A desigualdade no
acesso aos servigos de saude por parte da popuiagdo mais carente € uma realidade
no Brasil, por esse motivo o conceito de equidade em satide, mesmo n3o estando
presente nas ieis que tratam do tema, & relevante para gue o othar do Estado para
essa parceia da popuiagao seja diferenciado, agées sejam desenvoividas no sentido
de buscar melhores condi¢des de salde e respeito a dignidade humana.

A Constituicdo Federal, em seu art. 198, define a forma pela qual o SUS

deve ser organizado com base em trés diretrizes:

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

S S
I-descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo

ll-atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
lll-participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988).

determinado territério, permitindo o acesso aos servigcos basicos de atengao a saude
e a concentragdo de servicos especializados em determinadas areas que serdo
responsaveis peila cobertura de uma parcela determinada da populacdc. Esse
modeio de organizagao viabiiiza um atendimentio de forma integrai em uma rede
regionalizada e hierarquizada.

A integralidade da assisténcia abrange a protegao, promog¢ao e recuperagao
da saude. A prevencao de doencas deve ser prioridade sem esquecer, porém, da
importdncia de um atendimento de qualidade ao individuo que ja se encontra
acometido por alguma patologia e necessita de tratamento adequado e eficaz.

Esta estrutura, conferida ao Sistema Unico de Satde, pela Constituicao
Federai define a forma de organizagdo e deixa ciaro que a prestacao de saude a
populacdo deve ser feita de forma regionalizada e hierarquizada pelos Municipios
com cooperagao técnica e financeira da Uniao e do Estado.

De acordo com Paim (2009, p. 48):
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Regionalizacdo corresponde a um dos principios organizativos do
SUS. Representa a articulagdo entre os gestores estaduais e
municipais na implementagéo de politicas, agdes e servigos de saude
qualificados e descentralizados, garantindo acesso, integralidade e
resolutividade na atengéo a salde da populagéo. Significa organizar
Os servicos de saude em cada regiao para que a populagao tenha

acesso 2 todos os hnne da tratamento.

Voouw Y AR Tl T

Como preceitua Mendes (2014, p. 590):

Nos termos do texio constitucionai, as agdes e servicos pubiicos de
salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada & constituem
um sistema Unico, organizado de forma descentralizada, com diregéo
em cada esfera de governo, voltado ao atendimento integral, com
pricridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos serviges
essenciais, assegurando-se a participacado da comunidade (art. 198).

A descentralizagéo visa adequar o SUS as diversas realidades vivenciadas

por moradores de um pais continental com regibes téo diferentes do ponto de vista
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sociais e econdmicas. Essa descentralizagio também se
mostra necessaria visto que, atribui a tomada de decisbes as secretarias de saude
dos respectivos Estados, Municipios e Distrito Federal sob a coordenagdo do
Ministério da Satde no ambito fed

A participagdo da comunidade € reievanie a medida que possibiiita uma
maior democratizacdo da salde, permitindo que os proprios beneficiarios das
politicas de salde elejam suas prioridades. Tal diretriz foi explicitada no texto
constitucional, atendendo as recomendacgdes de organismos internacionais como a

Organizagdo Mundial da Satde (CMS).

3.3 Competéncias

A competiéncia para cuidar da saude pubiica foi definida peia Constituicao
Federal em seu art. 23, Il, como sendo comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Todos os entes da federagdo sdo solidariamente responsaveis pela
saude da sua populagdo. A Lei 8080/1990 em seus artigos 16, 17 e 18 procurou
definir as competéncias de cada ente federativo em matéria de satde.
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Segundo o artigo 16, XlIl e XV, & direcdo nacional do SUS atribuem-se as

Art, 18, A direg3o nacional do Sistema Unico da Satde (SUS)
compete:

-

Xiil - prestar cooperagéo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo
institucional;

)

XV - promover a descentralizagdo para as Unidades Federadas e

para os Municipios, dos servicos e a¢des de salde, respectivamente,
de abrangéncia estadual e municipal; (BRASIL, 1988)

consiste em transferéncia de recursos da esfera federal para a estadual e municipal.
Observa-se, inclusive, que alguns municipios nao dispéem de capital préprio capaz
de promover uma atencao integral & satde, dependendo quase gue exclusivamente
desse repasse.

o

O artigo 17, incisos | a XiV, trata das competéncias da diregdo estaduai do
SUS estabelecendo a prerrogativa de promover a descentralizagdo para os
municipios dos servigos e agdes de satde, prestando acs mesmos, apoio técnico e
financeiro, e executando supietivamente agdes e servigos de salde.

Conforme ensina Novelino (2015, p. 887): “A estrutura conferida ao SUS,
com a descentralizagdo das agdes e a cooperacgéo técnica e financeira dos entes
federativos, reflete o federalismo cooperativo adotado pela Constituigao de 1988”.

competéncia da diregdo municipal do SUS de planejar, organizar,
controlar, gerir e executar os servigos publicos de satide foi estabelecida pelo artigo
18, incisos | e Il da mesma lei. A municipalizagdo da satde foi pensada para que ©
gesior municipai, conhecendo de perio as necessidades da popuiagdo, pudesse
planejar as a¢des de salde e priorizar o investimento dos recursos nas areas em
que fossem averiguadas as maiores vulnerabilidades. Acontece que essa
municipalizacdo compromete, em determinados casos, a legitimidade do sistema,
pois facilita o desvio de recursos que deveriam ser destinados a efetivagao do direito

a saude.
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3.4 Financiamento do Sistema Unico de Satde

Art. 198,§ 1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da
Uni&o. dos Estados. do Distrito Federal e dos Municipios. além de
outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federai e os Municipios
aplicardo, anualmente, em agbes e seivigos publicos de salde
recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados
sobre:

! - nc casc da Unidc, a receita comente liquida do respectivo
exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento);

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

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

§ 3° Lei complementar. que sera reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera:

i - 0s percentuais de que tratam os incisos ii e iii do § 2°;

li — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satide
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducac das dispanidades regionais;

Il — as normas de fiscalizac@o, avaliacdo e controle das despesas
com saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.
(BRASIL, 1988).

O financiamento do sistema U(nico de salde é feito com recursos
provenientes das contribuicSes sociais da seguridade social dos entes federados,
conforme art. 195 da CF/1988. A Lei Compiementar 141/2012 reguiamenta o §3° do
artigo acima e sé foi editada ap6s alguns anos de debate entre os entes federativos
e a sociedade.

A Lei Complementar 141/2012, trata em seu Capitulo lll da aplicagcdo dos

recursos em agdes e servigos publicos de satde, verbis:
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modo a garantir, no minimo: 13,2% da receita corrente iiquida no exercicio financeiro
de 2016, 13,7% em 2017, 14,1% em 2018, 14,5% em 2019 até atingir os 15% em
2020.

As consideragbes até entdo expostas foram fundamentais para uma melhor

oo rves e 2 o e e N T NN N s dmmmdhon oo ool . - Demail oo wooode onsse
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possibiiite uma aproximagdo enire a garaniia do direito fundamentai a saude,
tratamento de patologias cancerigenas e a necessidade de judicializagdo para ver
esta garantia constitucional satisfeita.

Para tanto, & necessario adentrar na especificidade da patologia oncoldgica
e, em seguida, fazer uma tessitura voltada para a intervengac do Judiciaric, mais
precisamente, do Supremo Tribunal Federal (STF), nas decises garantidoras do

ol ido mbmdis ielmsda  elea  beobosmessmbe e ool i ot oo e e TR W PN bomale seman
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parametro baiizador de anaiise e interpretagdo das normas infraconstitucionais que

versam sobre esta matéria a Constituicdo Federal.

Arcanjo (2016, p. 16) traz as seguintes consideragSes sobre o cancer:

A palavra cancer vem do grego karkinos, que quer dizer caranguejo,
e foi utilizada pela primeira vez por Hipécrates 0 pai da medicina,

- N7 - Am mommlani;me ~e .. ee ool

gue viveu entre 460 € 377 a.C. As u\:uplaaraa Compreenaein uim
coniunto de Aﬁnrnnfna dOSn?&S que n‘\ em comum ¢ crescimento
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desordenado de células. As células neoplasicas malignas costumam

ter um comportamento agressivo, de invasdo dos tecidos e 6rgaos
contiquas an lacal de seu surgimenta  Além disen nodem aleancar a

corrente sanguinea ou a circulagdo linfatica e disseminar-se para
outros orgaos, originando as metastases.

O céancer possui diferentes estagios de evolugado que vao assumindo maior
gravidade com consequente aumento da morbidade. Ao ser diagnosticado em um
estagio inicial, chamado carcinoma in situ, onde ainda ndo ha invasdo de tecidos
vizinhos aos que se desenvolveram as células malignas, a maioria dos canceres é
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Nacionai do Cancer (iNCA) foi possivei identificar o conceito de cancer do érgao

como sendo:

Cancer € o nome dado a um conjunto de mais de 100 doengas que
tém em comum n crascimenta desardenadon de célulag, que invadem
tecidos e érgaos. Dividindo-se rapidamente, estas células tendem a
ser muito agressivas e incontrolaveis, determinando a formacao de
tumores maiignos, que podem espaihar-se para ouiras regides do
corpo. As causas de cancer sdo variadas, podendo ser externas ou
internas ao organismo, estando inter-relacionadas. As causas
exiemas referem-se ao meio ambienie e aos nabiios ou cosiumes
préprios de uma sociedade. As causas internas s30, na maioria das
vezes, geneticamente pré-determinadas, e estdo ligadas a
capacidade do organismo de se defender das agressdes externas.
Os tumores podem ter inicio em diferentes tipos de células.

De acordo com Arcanjo (2016. p. 19):

Os fatores de risco para o cancer podem ser classificados em
modificaveis (uso de tabaco, alimentagdo inadequada, inatividade
fisica, obesidade, consumo excessivo de bebidas alcodlicas, agentes
infecciosos, radiac3o ultravicletalionizante, exposigdes ocupacionais,

poluicdo ambiental, comportamento sexual) e ndo modificaveis
(idade, etnia/raca, hereditariedade, género).

Conforme o Decreto Presidencial n°® 8.901, de 10 de novembro de 2016, art.
25, compete ao Instituto Nacional de Cancer José Alencar Gomes da Silva (INCA),
orgao especifico singular do Ministério da Satde:

Art. 25 Ao Instituto Nacional de Cancer José Alencar Gomes da
Silva compete:

| - participar da formulagdo da politica nacional de prevengao,
diagnéstico e tratamento do cancer,

Il - planejar, organizar, executar, dirigir, controlar e supervisionar planos,
programas, projetos e atividades, em ambito nacional, relacionados a
prevengao, ao diagnostico e ao tratamento das neopiasias malignas e
das afecgdes comelatas;

Il - exercer atividades de formacao, treinamento e aperfeicoamento de
recursos humanos, em todos os niveis, na area de cancerologia;
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IV - coordenar, programar e realizar pesquisas clinicas, epidemioldgicas
e experimentais em cancerologia; e

V - prestar servigos médico-assistenciais aos portadores de neoplasias
malignas e afecgbes correlatas.

O INCA vem desempenhando importante papel no desenvolvimento das

% e ; 5 .
des nacionais orientadas para a prevencdc € o controle do cancer; entre elas,

O

Y

destacam-se as agbes relacionadas a vigilancia do cancer, cuja base para o

N
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definigdo de prioridades sd@o obtidas por meio dos Registros de Cancer (centros de
informacgéo especializada, supervisionados tecnicamente pelo INCA) e do Sistema
de Informacdo sobre Mortalidade (SIM), do Ministério da Saude, centralizado
nacionalmente pela Secretaria de Vigilancia a Saude.
inquestionavel que o cancer ¢ um problema de salde publica,
especialmente entre os paises em desenvolvimento, onde é esperado que, nas
impactc 4o cancer na populagas o
(iN
Ainda segundo dados da “Estimativa 2016 do INCA”, no Brasil cerca de 600
mil novos casos de céancer serdo diagnosticados no biénio 2016-2017. O INCA

A=y

de 20 miindes de casos novos estimados para ZuUso .

(2016) especifica os tipos de cancer de acordo com o sexo dos pacientes, vejamos:

O perfil epidemiolégico observado assemelha-se ao da América
Latina e do Caribe, onde os canceres de prostata (61 mil) em
homens e mama (58 mil) em mulheres serdo os mais frequentes.

* 5 .
Sem contar ©5 ¢ascs de cancerde pele ndc melanoma, ¢s tipcs mais

frequentes em homens serfo prostata (28,6%), pulmic (8,1%),
intestino (7,8%), estomago (6,0%) e cavidade oral (5,2%). Nas

mulheres, os canceres de mama (28,1%), intestino (8,6%), colo do
itern (7 Q%) nulmin (5 %) e estAmagn (3 7%) figurarin entre os

principais.

Vislumbrando essa realidade posta pelo Instituto Nacional do Cancer,
percebemos a importancia do planejamento e implementacao de politicas publicas
de prevencao e controle dos fatores de risco, bem como estudos que avaliem os
impactos no perfii de morbimortaiidade da populagao.

Os alarmantes numeros fornecidos pelo INCA chamam a atencgdo para o

cancer como um probiema de saude pubiica no Brasii. O diagnosiico precoce coin
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definic@ic e planejamento do tratamentc acs pacientes portadores de neoplasias
malignas implica diretamente na sobrevida dos mesmos. A celeridade na tomada de
decisGes diante de um caso suspeito da doenga configura-se como um passo
decisivo para o prognostico e sobrevida do paciente, a demora pode causar um
agravamento consideravel do caso, pois, as células que formam o tumor se
proliferam rapidamente podendo atingir érgdos vizinhos ou distantes através da
corrente sanguinea ou do sistema linfatico.

O tratamento é individualizado e prescrito levando-se em consideragdo uma
série de variaveis, dentre elas podemos citar: o estagio, iocaiizacéo e tipo de tumor,
a idade do paciente, as possibilidades de cura, dentre outros. Esse tratamento
€ngioba as modaiidades cirligica € ciinica, na maiora dos casos ha uma associacio
entre as modaiidades de tratamento. A modaiidade ciinica inciui a radioterapia e a
quimioterapia.

Vejamos as definigdes para cada tipo conforme Arcanjo (2016, p. 20):

A quimioterapia ¢ a forma de tratamento sistémico do céncer que usa
medicamentos denominados “antineoplasicos” administrados em
intervalos regulares, que variam de acordo com os esquemas
terapéuticos.

A radioterapia € o método de tratamento local ou locorregional do
cancer que utiliza equipamentos e técnicas variadas para irradiar
areas do organismo humano, prévia e cuidadosamente demarcadas.
Cirurgia € a modalidade de tratamento mais antiga e mais definitiva,
principalmente quando o tumor estd em estagio inicial e em
condigoes Tavoraveis para sua retirada.

No Brasil foi sancionada no ano de 2012 a Lei n°® 12732/2012 que dispde
sobre o inicio do tratamento em até 60 dias aos pacientes com diagnéstico
COMPIoVaas ae Cancer. roiem, na pratica, podemos observar uma aeficiéncia no
atendimenio aos pacientes que procuram os hospitais pubiicos em busca de
tratamento oncolégico configurando um flagrante desrespeito a norma.

Um exemplo da falta de efetividade da norma é a dificuldade de acesso ao
tratamento de radioterapia, amplamente noticiado pela midia em nivel nacional e de

forma ainda mais recorrente no Estado de Ser
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sucateamento dos que se encontram em funcionamento, a falta de manutencéao
preventiva favorece o surgimento de defeitos com bastante freqiiéncia causando
interrupcdo do tratamento para um grande numero de usuarios. A qualidade e
freqiéncia do tratamentc sao fatores importantes paia o &xito no tratamerto
radioterapico.

Segue definigado do INCA sobre o tratamento de radioterapia:

A radioterapia € um método capaz de destruir células tumorais,
empregando feixe de radiagdes ionizantes. Uma dose pré-calculada
de radiagao é aplicada, em um determinado tempo, a um volume de
tecido que engloba o tumor, buscando erradicar todas as células

~ tumorais, com o menor dano possivel as células normais

(]

circunvizinhas, a custa das quais se fara a regeneracao da area
irradiada.

[...1

A resposta dos tecidos as radiagbes depende de diversos fatores,
tais como a sensibilidade do tumor a radiacdo, sua localizagio e
oxigenacao, assim como a qualidade e a quantidade da radiacéo e o
tempo total em que ela &€ administrada. Para que o efeito biolégico
atinja maior ndimero de céiulas neopiasicas € a tolerancia dos tecidos
normais seja respeitada, a dose total de radiagdoc a ser administrad
€ habitualmente fracionada em doses didrias iguais, quando se usa a
terapia externa.

m

Seguindo Lana (2015), a conscientizagao, dos pacientes oncoidgicos, acerca
dos direitos que lhes sédo garantidos por lei € importante para garantir uma melhoria

na qualidade de vida destes. Ainda de acordo com Lana (2015, p. 10):

Muitas vezes leis sdo criadas para beneficiar e desonerar esses
pacientes em tratamento oncolégico, mas ndo sdo levadas ao

conhecimento da maioria deles. Assim, apenas uma pequena parcela
alcanca a realizacio desses direitos. E essa ignorancia favarece o
Estado, visto que quanto menos pacientes procurarem esses direitos,
menos Onus recairdao sobre os cofres publicos. Assim nao parece
soar muito interessanie para o Estado a divuigagdo ampia desses
direitos. Como consequéncia, muitas vidas vem sendo perdidas por
falta de acesso a direitos como tratamento e medicamentos gratuitos,
iseiigao de lribulos, benelicios previdencianos e assisienciais, o que
contribui para a manutencéo de melhor renda familiar.

Ampliando a discussdo, Mendes (2014) afirma que constatada a existéncia
de politicas priblicas que visem concretizar o direito constitucional 4 saide, cahe ao

S e 1

iniAr i A 41 ~A [} ArmAe Anmnatantac
Poder Judiciaric averiguar se estdc sendc efetivadas pelos érgdos competentes

{
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individuos com doengas graves, tendo que se socorrer, muitas vezes, do Poder
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Judiciario C para ver seu direits efetivado.

A Constituicdo Federai corrobora com essa iegitimagao da intervengao
jurisdicional ao dispor no art. 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, estando em consonancia com o]

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. A falta ou o atendimento

-

deficitério dos servigos de satide prestados pelo Estado podem representar uma

ameaca ao direito a vida, produzindo, em muitos casos lesdo irreparavel a esse

it £iremd
direito fundamental.

Essa busca, da popuiagao, peio Poder Judiciario para ver garaniido seu
direito a salde, de forma universal e integral, € conhecida como judicializagéo da
saude. Nesse panorama, Nunes (2014, p. 19) explica algumas especificidades de tal
instituto, expondo que:

Seré estudada a chamada judicializacdo da saGde, um processo
intersistémico no relacionamento entre Executivo e Judiciario, que
tem se agravado de forma especial nos Ultimos anos com graves e

imediatas repercussdes scbre dois dos mais basilares direitos funda-

mentais: o direito 3 salde e, consequentemente por estar
visceralmente ligado a esse, o proprio direito & vida de todos os
cidaddos que, direta ou indiretamente, fazem uso do Sistema Unico
de Saude (SUS). ou seia. todos.

De igual maneira, discorrendo sobre o tema, Mendes (2014, p. 577) vai além
igua » P )

L./ o, & - 2

desta ideia ao afirmar que o denominado problema da judicializagéo do direito a

aiAd~.
o,

[...] ganhou tamanha importancia teérica e pratica que envolve ndo
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos,
os profissionais da area de salde e a sociedade civil como um todo.
Se por um Iado a atuac,‘éo do Poder Judiciério é fundamental para o}

gmﬂuadu um forte ponto ue tensao perante 0s *Raburadurca e
executores das politicas publicas, que se véem compelidos a garantir
prestacbes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes

[} oy ~
contrastantes com 2 politica estabelecida peles governcs para a drea

de saude e além das possibilidades orgamentarias.
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O fenémeno da judicializagdo também suscita algumas questdes delicadas e
compiexas, que n&o podem ser ignoradas. O atendimento ao direito & satide gera
um custo financeiro elevado para o Estado, visto que, tera que cumprir as
determinagdes judiciais, ndo importando ¢ Guéoc oneroso sera para o sistema. Cada
decisao judiciai que concede uma prestagdo materiai a aiguém retira recursos do
montante destinado ao atendimento de vérios outros direitos fundamentais e
demandas sociais.

Sarmentc (2010) traz ainda outra guestac refevante ac tratar do acessc a
justica e a judiciaiizagdo da saude. O acesso a justica no Brasii esta ionge de ser
igualitario. Por diversas razbes, os segmentos mais excluidos da sociedade,
dificilmente, vao a justica reclamar seus direitos, talvez a hipossuficiéncia cultural
faca com que até mesmo os desconhegam.

O direito & saude, por ser direitc social, pode ser protegido por agdes
individuais ou coletivas. No entanto, o Judiciario tem mostrado, de forma geral, muito
mais genercsidade ac tratar das agdes individuais, talvez por se tratarem de
demandas em que o magistrado consiga visuaiizar, naqueie processo, uma pessoa
concreta e por isso mostrar-se mais sensivel. O nimero de demandas individuais
pleiteando a garantia do direito a saude é muito superior no Judiciario brasileiro.
Vejamos os dados trazidos por Mendes (2014, p. 596):

[...] no @ambito do direito a saude, ainda ha flagrante preferéncia na
propositura de agdes individuais. Em estudo que pesquisou
demandas envolvendo direito a salde e a educagdo em cinco

Estados brasileires, além da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica, foi constatado que 96%

ey
dos litigios referiam-se a salide, enquanto apenas 4% versavam
sobre direito a educagdo. Destes, somente 2% dos casos de direito a
salde eram acdes coletivas. ao passo que 81% dos casos relativos a

direito a educacéo eram reclamacgdes coletivas.

Na tutela coletiva é inevitavel a reflexdo por parte dos magistrados acerca do
potencial de universalizagdo do que foi pedido tendo em vista a escassez de
recursos. O impacto causado por uma agéo civil plblica sobre as politicas publicas
eim vigor € as verbas existentes impde uma analise de “macrojustiga”, que envolve a
legitimidade do atendimento de determinadas demandas diante de uma realidade de

- n 3. B PP R e o o o~
Tecursos financeiros bastante escassos.
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Segundo Sarmento (2010, p. 426):

[...] a multiplicagéo de decisBes em casos individuais, muitas vezes
desencontradas, pode criar um cenario caético para o administrador,
comprometendo a possibilidade do Estado de implementar com
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pPUCHTES GE atenaimento aos direitos sociais da
populagdo. Sob este angulo, o tratamento judicial coletive é
preferivel, por reduzir a entropia e fornecer critérios claros e gerais
para a eventual corre¢cdo das politicas publicas, visando a sua
adequacio 3 Constituicio

Inimeras vezes sio concedidas liminares que nac se justificariam pela falta
de urgéncia do caso concreto, entretanto, os julgadores se baseiam na prescri¢ao do
profissional médico que, em determinados casos, deveriam ponderar ¢ cusio
beneficio de aigumas medicagdes que sao prescritas e nao disponiveis no SUS.

Nessa perspectiva, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao verificar o
grande numero de demandas judiciais envolvendo a assisténcia a sadde

recomendou aos Tribunais, através da Recomendacso n° 31 de 30 de marco de
N4
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magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto a apreciagdo de questdes
clinicas apresentadas pelas partes nas agoes refativas & saude, evitando concessdo
de iiminares equivocadas e motivadas peia carga emocionai que tais demandas
geram.

Nesse sentido, Dresch (2015, p. 30) afirma que:

A tecnica processual exige que as partes instruam as suas
demandas com os documentos destinados a provar o fato
constitutivo do seu direito, de modo que nas demandas sobre satde
cabe a0 autor o dnus da prova sobre a necessidade de acessc a
produto diverso daquele oferecido pelo sistema de satde, bem como
da evidéncia médico-cientifica daquilo que se pretende e que nao é
oferecido peio SUS, nem na forma similar. Grande parte dos pedidos
liminares é fundamentada na necessidade premente, com o
prentncio da morte caso nao deferida a pretenso. Sensibilizados,
Os juigadores acabam deferindo a iiminar que, por vezes, ndo esta
embasada em evidéncia cientifica lsso resulta muitas vezes no
dispéndio desnecessario de volumosas importancias do erario para
atender aventuras juridicas baseadas em ‘receitas magicas” com
promessa de “curas milagrosas”, sem qualquer evidéncia cientifica.
O Poder Judiciario ndo pode se prestar a isso. Embora n3o se possa
mitigar a integralidade de atendimento a saude, o Judicirio deve
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da jurisdicdo, de modo que as decisdes sejam proferidas com
Imparcialidade, sem passionalidade e baseadas em evidéncia
cientifica.

De forma complementar Campos e Rose (2016, p. 47) destacam que:

A judicializagdo excessiva sobrecarrega o Poder Judiciario, por isto,
sé deve ser levado a instancia judicial, aquilo que ndo puder ver-se
resolvido pelas vias administrativas. De toda forma, quer pelas vias

administrativas ou judiciais, & certo que o doente de neopiasia
maligna tem direito aos medicamentos que ndo puder adquirir com
seus proprios recursos. Isso nada mais é do que garantia de direitos
minimos, protecdo a salde e a vida digna. Trata-se, portanto de um
direito social que advém do aspecto financeiro da protecéo aos
doentes crénicos/graves.

Assim, & relevante ressaltar ainda que nao existe hierarquia entre os entes
federativos e que a responsabilidade para efetivagdo do direito a sadde é solidaria,
conforme afirma Tasca (2013, p. 104):

O importante a entender é que o individuo, peticionando contra o
Municipio, o Estado ou a Unido, tera sentenga favoravel, sendo ja
pacificado pelas instancias superiores que o que prevalece é o direito
a vida, a sa(de, ao bem estar sociai, oficiaiizando de vez o
entendimento acerca da responsabilidade solidaria entre os entes.

il 8 =T DU e Tl

Nesse sentido, quando houver necessidade de tratamentos especificos que
sdo de responsabilidade da Unido, como & o casc dos tratamentos na area

Al mims A~ Tabmal - -
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ar Coimi 08 Custos do trataimento desprovendo seus cofres,
havera um ressarcimento por parte da Unido do valor gasto, conforme Portaria do
SAS/MS n° 346, de 23 de junho de 2008, que prevé o ressarcimento aos Estados
dos valores gastos com procedimentos quimioterapicos.

Considerando que o direito & vida e a saiude sdo considerados Direitos
Fundamentais, portanto, devendo prevalecer sobre qualquer outro fundamento, ja
que a vida € o bem maicr a ser protegido, emergem algumas reflexdes que
contribuirdo para um (re)pensar na necessidade de impiementagdo de poiiticas
publicas que garantam maior efetividade no acesso e tratamento das diversas
patologias de alta complexidade, inclusive aquelas que estdo diretamente

relacionadas a oncologia.
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Isso porque se o patriménio maior, a vida, fosse tratado como uma das
pricridades do Estado n3c haveria uma exploséc de demandas judiciais em busca
da efetivagdo do acesso ao tratamento oncol6gico, tampouco a necessidade de tais
apreciagbes chegarem ao crivo do STF.

E imerso a essa reaiidade que o STF tem tomado decisées importantes para
a garantia constitucional do direito fundamental a vida e saude, determinando que o
Estado garanta o acesso ao tratamento oncolégico de forma efetiva.

4.1 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF) é o 6rgao de cupula do Poder Judiciario
no Brasil e o guardido da Constituicdo, com competéncia adstrita a matérias
constitucionais. Exerce uma série de competéncias que se encontram expressas no
artigo 102 da atual Constituicdo Federal.

-~ s Lo 5 o 4 .
Conforme Novelino (2015, p. 770):

Iniciadas com a Constituicdo de 1988 e reforcadas pela Emenda
Constitucional 45/2004, as inovagdes operadas na jurisdicao
constitucional tém contribuido para reforcar o seu carater de
auténtica Corte Constitucional. Dentre as transformagées operadas
nesse sentido, destacam-se a ampiiagéo do processo de fiscaiizacdo
concentrada de constitucionalidade, a exigéncia de demonstracio de
repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario e a introdugdo do enunciado de simula com efeito
vinculante.

Como guardido da CF cabe ao STF analisar em Ultima instancia as
demandas relacionadas com o direito a satde, sendo este um direito constitucional.

Néo restam dividas que & de grande relevancia a atuacdo do STF na
questdo da judiciaiizagdo da saude, pois funciona como um socorro a tantos
brasileiros que vivem em situacdo de vulnerabilidade diante da inércia do poder
publico e sua incapacidade de garantir a todos uma satde de qualidade, conforme
preconiza a Carta Magna de 1988.

Barroso (2009, p. 387) afirma:
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O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em
particular, na interpretagdo e na efetivacao da Constituicédo, é o
combusiivei de um debaie permanenie na teoriafiiosoiia
constitucional contemporanea, pelo mundo afora. Como as nuvens, o
tema tem percorrldo trajetoérias variaveis, em fungido dos ventos
circunistaniciais & term assumido formas as mais diversas {...].

O crescente nimero de demandas judiciais reiacionadas ao direito a saude
motivou a convocagdo no ano de 2009, pelo Ministro Gilmar Mendes, a época
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discutir o fenémeno da judiciaiizagdo da salde e ouvir os varios atores envoividos
com o tema. O evento buscou promover a participagéo social através de uma troca
de experiéncias sobre o Sistema Unico de Satide, em suas varias vertentes.

O objetivo especifico foi esclarecer as questdes técnicas, cientificas,

salide. Mendes (2013, p. 600) destaca que:

Apbs ouvir os depoimentos prestados na audiéncia publica por
representantes dos diversos setores envolvidos com a questio,
restou clara a necessidade de redimensionar a questio da
judicializacéo dos direitos sociais no Brasil. Isso porque, como j&

indinadan na maiaria dne casos, 2 ln*pn;pnx;’an ;udu\la| n3n acorre
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tendo em vista uma omisséo (Iegislativa) absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a protecdo do direito a saide, mas ao
cumprimento inadequado de politicas ja existentes. Na audiéncia,
ficou evidente que os casos de omiss&o e de falha de implementacéo
do sistema como um todo ndo podem ser resolvidos com uma agao
isoiada de um unico ente, eventuaimente O proprio Judiciaro. E
necessario um 'rmn de rnnvprfaran entre eles. listamente a husca
por uma espécue de conoerto entre os entes federativos na
concretizacdo do direito fundamental a salude fez com que esse
fosse considerada uma competéncia comum da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal e dos Municipios.

A responsabilidade do Estado brasileiro com a prestacédo dos servicos de
saude € mandamento constitucional. A audiéncia demonstrou a importancia de se

reforcar 2 agdo conjunta doe entee federativos para garantir 2 efetivacidc de um

T R
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reitc social de tamanha relevancia. Também foi discutida a necessidade de reduzir

os litigios envolvendo o cidadao e o SUS utilizando uma solugédo administrativa para

resolugéo de tais conflitos.
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Percebe-se que no ambito do STF é recorrente a tentativa do Poder Publico
de suspender as decisées judiciais que versam sobre esse tema. A partir de tais
decisdes, observou-se que os entes federativos utilizam diferentes argumentos para

deixar de garantir o acesso ao tratamento oncolégico, dos quais se destacaram: ( 1)

rasnonsabilidada Aaa Antan fadaradivian ame favmmmmr o R R B
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oncoldgico; (2) violagdo do principio da Separagdo dos Poderes; (3) inobservancia
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A discusséo sobre a quem caberia a responsabilidade de garantir o acesso
ao tratamento oncolégico ja foi pacificada pelo STF , de modo que o entendimento é
em torno da responsabilidade solidaria da Unido, Estado e Municipio, senao
vejamos:

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES DA FEDERACAQO. PRECEDENTES. ATRIBUICAO DE
FORNECIMENTO DE FARMACO PARA TRATAMFNTO
ONCOLOGICO. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (STF - ARE:
789927 RS. Relator: Min. TEORI ZAVASCKI. Data de Julgamento:
04/11/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-228 DIVULG

—~ o~

19-11-2014 PUBLIC 20-11-2014).

De acordo com a jurisprudéncia pacifica no STF, pode figurar no polo
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precedentes tanto das duas Turmas quanto do Pienario da Suprema Corte através
do RE 721.088 AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, unanime, DJe
de 9.12.2013; ARE 770.061 AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, unanime,
DJe de 12.12.2013; RE 626.382 AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, unanime,
DJe de 11.9.2013.

Ademais, a Suprema Corte tem entendido sobre a obrigatoriedade quanto ao
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pacientes em estado grave, pelo fato de estar-se diante de um direito fundamental

sccial previste na Constituigsc Federa! capaz de causar um danc de alts potencial
lesivo ao paciente acometido por esse tipo de patologia caso ndo seja garantido o

~ brnd b
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Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
PRELIMINAR DE REPERCUSSAO GERAL. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. ONUS DO RECORRENTE. DIREITO A SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO.
PRECEDENTES. DEVER DE FORNECIMENTQO DE FARMACO
PARA TRATAMENTO ONCOLOGICO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NECGA PROVIMENTO. (STF - ARE: 700182 RS, Relator: Min. TEQR!
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 09/12/2014, Segunda Turma, Data
de Publicagéo: DJe-250 DIVULG 18-12-2014 PUBLIC 19-12-2014).

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
PRELIMINAR DE REPERCUSSAC GERAL. FUNDAMENTAGAO
DEFICIENTE. ONUS DO RECORRENTE. DIREITO A SAUDE.
DEVER DE FORNECIMENTO DE FARMACO PARA TRATAMENTO
ONCOLOGICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA
FEDERACAO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (STF - ARE: 851613 SC, Relator: Min. TEORI
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 03/02/2015, Segunda Turma, Data

de Publicagdo: DJe-033 DIVULG 19-02-2015 PUBLIC 20-02-2015).

Além da controvérsia acerca da responsabilidade dos entes federativos
juantoc ao acesss do tratamentc oncol
exempio da necessidade de tratamenio quimioterapico e medicamentos de aito
custo, o Estado tem se valido do argumento em torno da ofensa ao principio da
separagéo dos poderes para deixar de garantir o acesso ao tratamento oncolégico.

Nesse sentido, o entendimento do STF é o de que “n&o viola o principio da

oder Executivo, com vistas a garantia de direitos constitucionalmente
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Nesse toar, destaca-se a ementa da decisdo proferida na ADPFMC 45/DF,
de relatoria do Ministro Celso de Melo, DJ 29.4. 2004:
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EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAQO POLITICA DA
JURISDICAC CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AC SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARACTER RELATIVO DA LIBERDADE ODf
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'

VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIGAO DE

DESCUMPRIMENTO NC PROCESSO DE CONCRETIZACAC DAS

LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAOQ).

De forma complementar, dentro do mesmo contexto de possivel ofensa ao
principio da separagéo dos poderes, tem-se a decisdo de relatoria do Ministro Teori
Zavascki ex positis:

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES DA FEDERACAO. OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. INOCORRENCIA. PRECEDENTES.

ATRIBUICAO DE FORNECIMENTO DE FARMACO PARA

Ta) AATIoOA
TRATAMENTO ONCOLOGICO. MATERIA

INFRACONSTITUCIONAL . AGRAVQ REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (STF - ARE: 803281 RS, Relator: Min. TEORI

ZAVASCKI, Data de Julgamento: 16/09/2014, Segunda Turma, Data
de Publicacio: D.le-194 DIVLIL G 03-10-2014 PUBLIC 08-10-2014),
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decisbes convergem com o texto constitucional, pois a Carta Magna no artigo 196
d
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imp&e ao Cstado o dever de implementar poiiticas plblicas, de modo jue garaiita 0

acesso da popuiacao as medidas necessarias capazes para prote¢ao e recuperacao
dos cidadaos, enquadrando-se, perfeitamente, nesse contexto o cidaddo acometido
pela patologia oncolégica em qualquer um dos seus estagios.



Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo
mediante poiiticas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acGes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.

csle dever do Estado esté ainda e consonancia coim o previsto no artigo
23, 1I, da CF e em sintonia com o que normatiza o artigo 198, § 1° da CF por
tratarem do dever estatal em criar meios para prover servicos médico-hospitalares e
fornecimento de medicamentos, além de implementagdo de politicas publicas sob o

custeio dos entes federativos, devendo, para tanto, preverem em seus orcamentos

~rem e o

tais gastos.

Ademais, nao restam duvidas do dever do Estado em garantir o acesso ao
tratamento adequado do paciente oncoidgico desde a prevenigdo até as intervengdes
necessarias para garantir o estado pleno de satde (fisico, mental e social), o que
inclui o fornecimento de medicamentos de alto custo quando comprovada a
impossibilidade de custeio através de recursos préprios.

O recebimento de medicamentos, quando demonstrada de forma veemente
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qualquer um dos entes federativos, como ja dito, pois se trata de um direito

fundamental.

A jurisprudéncia do STF, na apreciagao de Recurso Especial n° 815153 RN,
de relatoria do Ministro Celso de Melo, reafirmou como dever constitucional do
Estado a necessidade de preservagéo, por razdes de carater étnico-juridico, a

integridade do direito essencial de fornecimento gratuito de meios indispensaveis ao

Ementa: PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA -
LINFOMA NAQ-HODEKIN — PESSOA DESTITUIDA DE RECLIRSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A iNTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL
— FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS
CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS.
5°, “‘CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS
QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO -
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO
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CONTRA UM, ALGUNS oOuU TODOS OS ENTES ESTATAIS —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (STF - RE: 815153 RN,
Reiator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/08/2014,
Segunda Turma, Data de Publicagéo: DJe-165 DIVULG 26-08-2014
PUBLIC 27-08-2014).

Ainda em sua relatoria, o Ministro Celso de Mello destacou que: “entre
proteger a inviolabilidade do direito 3 vida e & sadde [...] ou fazer prevalecer um
interesse financeiro secundario do Estado [...] entendo [.1 que razdes de ordem
étnico-juridica impéem ao julgador uma s6 e possivel opgaoc: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a satde humanas”.

Isso implica que seria ilégica a ideia do Estado proclamar o reconhecimento
ormal de um direito sern, no entanto, respeita-lo integralmente e garanti-lo
plenamente, ainda mais quando se trata de um direito fundamental
constitucionalmente previsto como essencial.

Outra medida protelatéria adotada pelo Estado para deixar de cumprir o
acesso ao tratamento a saude, em particular aqueles que envolvem o tratamento
oncoldgico, gira em torno de argumentos perpetrados no denominado principio da
reserva do possivel.

Nesse viés, O STF ja deciinou entendimento no seguinte sentido:
“ponderando os principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel, decidiu
que, em se tratando de direito & saude, a intervencao Judicial é possivel [...], nas
quais o Poder Judicidrio nao ests inovando na ordem juridica, mas apenas

determinando que o Poder Executivo cumpra politicas puiblicas previamente
estabelecidas”. (RE 642.536-AgR. Primeira Turma. Rel. Min. Luiz Fux, DJe de
27/2/2013).

CiTi COMSONaicia com esta perspectiva, torna-se imperioso destacar o papel
do Poder Judiciario na implementagcdo de politicas publicas instituidas pela
Constituicdo e nao efetivadas pelo poder publico, como é o caso do objeto em
estudo.

No que se refere ao acesso ao tratamento oncolégico efetivamente, os entes
federativos ficam impossibilitados de invocar a Reserva do Possivel todas as vezes

que sua invocagéo puder comprometer o nicleo basico que qualifica o Minimo
Existenciai.
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E dentro desse panorama que o Poder Judicidrio assume papel de
relevancia no controle jurisdicional de legitimidade de omissdc do Estado. A
atividade de fiscalizagdo judicial justifica-se pela necessidade de observancia de
Ceitos parametics constitucicnais (proibigdc de refrocesso sGCial, protegas ado
Minimo Existenciai, vedagdo da protecdo insuficiente e proibicdo de excesso),
conforme doutrina de precedentes do Supremo Tribunal Federal (RTJ 174/687; RTJ
175/1212-1213 e RTJ 199/1219-1220).

Diante do panorama delineado, torna-se evidente que o direito fundamental
a satide deve ser efetivadoc em sua plenitude, preferencialmente sem a necessidade
da judicializagdo, cabendo ao Poder Publico, a implementacéo de politicas publicas
mais eficazes para atender as diver manaas Jue noineiam a patoiogia
oncoidgica desde a sua prevengdo, de modo que os investimentos em atividades
preventivas sejam capazes de reduzir custos para o Estado, mas, sobretudo,
garanta ao cidadao a oportunidade de, na hipétese de qualquer diagnéstico desta
natureza, acesso ao tratamento adequado.

Isso porque, o diagnéstico precoce combinado com o tratamento adequado

pode contribuir para a regressao ou até mesmo para a cura, amenizando a dor fisica
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€ psiquica G0 paciente, ¢ Gue implica, ainda, na necessidade de humanizacac dos
profissionais para que estejam preparados para prestar um tratamenio digno ao
cidadao (pacientes e familiares).
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa propds-se a analisar em que medida as decisbes
preferidas pole Supremc Tribunal redeiai i€ assegurado o direito Tundamental a
salde no iratamento de pacientes oncologicos.

Buscando respostas para o objeto desta pesquisa foram langadas algumas
questdes norteadoras das quais se destacam: (1) Como se deu, ao longo dos anos.
a organizagéo do sistema de saude no Brasil? (2) A legislacdo brasileira contribui
para a efetivagdo do direito fundamental & salde dos pacientes oncoidgicos? (3)
Quais os fatores que contribuem para a judicializagso do direito a saude? (4) De que
nSita & Supienio Tribunal Federal iem tomado suas decisoes em mateérias que
versam sobre a garantia do direito fundamental a saude, notadamente no tratamento
de pacientes oncolégicos?

Desta forma, no que se refere ao processo de organizacdo do sistema de
salde no Brasil, ao longo dos anos, verificou-se que ela ocorreu de forma lenta e
somente alcangou uma maior relevancia apos a promuigacdo da Constituicao de
1988 que trouxe em seu bojo relevante inovagdo ao normatizar a previsao de um
universal e integral.

Além disso, é importante destacar que este sistema somente foi
regulamentado a partir do advento da Lei 8080/1990. aue em coniunto com a CF
forneceram todo um arcabouco juridico capaz de tornar o direito 2 saude exigivel e
de aplicagao imediata, como norma de eficacia piena, passando, inclusive, a assumir
o status de direito fundamental social.

185G significa dizer que a sadde & condigao esserciai a dignidade da pessoa
humana, pois um ser que nao tem esse direito fundamental social garantido, em sua
plenitude, é violado de modo que compromete diretamente o seu bem maior, qual
seja: a vida.

Em contrapartida, embora este direito fundamental exista no ordenamento
juridico ha quase trinta anos, o que se obseiva na préatica ¢ a existéncia de uma
pseudo-impressao de acesso universal as suas acdes, o que caracteriza uma falsa

garaitia de efelivagao do direiio & saude, pois 0 que predomina € uma prestagao de
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servigos de salde de pouca qualidade e baixa efetividade, principalmente, para a
grande parcela da populacdo menos favorecida

Apesar da existéncia de norma infraconstitucional, em sintonia com a
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iZando O direito fundamental social & satide, verifica-se,
ainda, a ineficiéncia estatai no que se refere a impiementacao de politicas pubiicas
capazes de prevenir o acometimento de patologias, inclusive aquelas relacionadas a
oncologia.

A auséncia de politicas publicas eficazes somada a deficiéncia quanto ao

acesso do tratamento dos pacientes, em particular, dos gue apresentam patologias
su

oncolégicas nas suas mais diversas modalidades, em sua totalidade (prevencao,
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numero de demandas judiciais.

Nesse sentido, na atualidade, o nimero de demandas individuais (em maior
proporgéo) e coletivas (em menor nimero, oriundas de Agdes Civis Publicas) tem
crescido consideravelmente, pois, diante da inaplicabilidade do direito fundamental
social & satde, os pacientes tém recorrido ac judicidrio para verem satisfeitas as
suas pretensdes
cssa realidade, cutra lente que pode ser laix
judiciaiizagdo da salde consiste no nimero significativo de iiminares que sao
concedidas a fim de garantir o direito ao acesso do tratamento, inclusive o de
pacientes oncolégicos. Essa proliferagio de agdes e liminares geram custos
adicionais para o Estado fora do orgamento, o que pode ser considerado mais um

cbstaculo para ¢ investimento em politicas publicas j& que os recursos sao finitos,

além de representar ma gestao do Estado vez que o custo processual é superior ao
que poderia ser investido em satde

Outro aspecto que merece destaque é que, muitas vezes, mesmo com
determinagdes judiciais para que o Estado garanta o direito fundamental a satde do
paciente oncoldgico, ele (o Estado) deixa de cumpri-las e utilizando-se dos recursos
cabiveis vao protelando o efetivo cumprimento das determinagées judiciais.

Prova disso € o grande nimero de recursos judiciais com fundamentagac
inadequada, sob o argumento da ofensa ao principio da Separagdo dos Poderes, da
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direito fundamental & satide, bem como a tese da Reserva do Possivel, fundamentos
elatérios que em se tratandc de paciente oncolégico gera males irremediaveis,
pois acaba lhes custando a prépria vida.

Sendo a instancia maxima do Poder Judiciarioc & & guardiao da CF, ¢ STF se
vé diante de recursos versando sobre um direito que é constitucionai e intimamente
ligado ao principio basilar da nossa Constituicdo Cidada, a dignidade da pessoa
humana. A jurisprudéncia patria tem demonstrado saber utilizar a técnica da
ponderagéo ao julgar procedentes as demandas necessarias para alicercar valores
constitucionais da igualdade, justica social e dignidade humana.

Desta forma, ao analisar os recursos que chegam para apreciagéo, o STF
tem fundamentado as suas decisdes em tormmo da gararitia constitucional & satde,
decidindo que a responsabiiidade de garantir esse direito & solidaria, aiém de
entender que a intervengdo do Judicidrio para balizar questdes que envolvem o
direito a vida n&o ofende ao principio da Separacéo dos Poderes e, por fim, no que
se refere ao fundamento da Reserva do Possivel, o entendimento tem se orientado
na perspectiva de que tal argumento nao pode ser aceito quando se estiver diante
de direito fundamental a satde que esta imbricado com o direito a vida.

A judicializagdo da satide €, portanto, ¢ resultado da ineficiéncia do Estado
ao deixar de priorizar a formuiagdo de poiiticas pubiicas e destinar verbas para
estruturacéo do SUS. Os servigos de salde, da forma como estdo organizados, nao
sdo capazes de atender as necessidades das pessoas acometidas por doencas
crénicas.

A falta de profissionais de salGde capacitadcs, o sucateamento dos
equipamentos indispensaveis a determinados procedimentos e o numero reduzido
eitos disponiveis na tede piblica, dentre outros, sac fatores gue acaocam
dificuitando a iuta pela vida de inumeras pessoas que ja se encontram fragilizadas
pela prépria doenga.

Por fim, um Estado que se diz Democratico de Direito deve ter como
prioridade absoluta a qualidade de vida da sua populagdo, sob pena de tornar os
direitos fundamentais mera retérica. A salide comoc elemento de cidadania, como
refere o artigo 25 da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos é o respaldo que
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constitui a esséncia na natureza de um ser,

indispensavel, ou seja, consiste no direito mais importante, o nticleo da vida.

absolutamente necessario,
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