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Elisangela Santos de Moura

Resumo: Dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988, o direito a saude figura entre os mais debatidos nos ambitos académico, doutrinario e
judicial. Apos a insercao desse direito na Constituicao Federal de 1988, a sociedade brasileira tem se conscientizado que, efetivamente, ¢é a destinataria final da protecao
conferida pelo Estado. Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 constitui-se marco historico da protecéo constitucional a salide, de modo que, antes da sua promulgacao,
os servicos e agdes de saude eram destinados apenas a determinados grupos, os que poderiam, de alguma forma, contribuir, ficando de fora as pessoas quem nao possuiam
condigdes financeiras para custear o seu tratamento de forma particular e os que n&o contribuiam para a Previdéncia Social. Nao obstante a protecao constitucional ao
direito a saude, a auséncia de especificacao do objeto desse direito e de definicao dos principios constitucionais relacionados a saude tem dificultado a concretizacao desse
direito fundamental.
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Financiamento da salide: apontamentos sobre o minimo constitucional; Conclusao.

Introducgéao

O presente artigo tem o escopo de analisar a saude sob a 6tica da Constituicao Federal de 1988. De inicio, pretende-se abordar o conceito de salde trazido pela Constituicao
Federal, partindo-se para o estudo sobre as principais diretrizes constitucionais envolvendo a salide. Ao final, tratar-se-a sobre a previsao do minimo constitucional no
financiamento da saide como mais uma garantia constitucional para efetivacao desse direito fundamental.

1 - A saide na Constituicdo Federal de 1988

O direito a saude foi inserido na Constituicao Federal de 1988 no titulo destinado a ordem social, que tem como objetivo o bem-estar e a justica social. Nessa perspectiva, a
Constituicao Federal de 1988, no seu Art. 6°, estabelece como direitos sociais fundamentais a educacéo, a satde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia[1].

Em seguida, no Art. 196, a Constituicao Federal de 1988 reconhece a salide como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Dentre os direitos sociais, o direito a salide foi eleito pelo constituinte como de peculiar importancia[2]. A forma como foi tratada, em capitulo proprio, demonstra o cuidado
que se teve com esse bem juridico. Com efeito, o direito a salide, por estar intimamente atrelado ao direito a vida, manifesta a protecao constitucional a dignidade da
pessoa humana.

Asalde, consagrada na Constituicao Federal de 1988 como direito social fundamental[3], recebe, deste modo, protecao juridica diferenciada na ordem juridico-
constitucional brasileira[4].

Ao reconhecer a saude como direito social fundamental[5], o Estado obrigou-se a prestacdes positivas, e, por conseguinte, a formulacao de politicas pUblicas sociais e
econbémicas destinadas a promocao, a protecao e a recuperacao da salde.

A protecao constitucional a saide seguiu a trilha do Direito Internacional[6], abrangendo a perspectiva promocional, preventiva e curativa da saude, impondo ao Estado o
dever de tornar possivel e acessivel a populacao o tratamento que garanta senao a cura da doenca, ao menos, uma melhor qualidade de vida.

O conceito de saude evoluiu, hoje ndao mais é considerada como auséncia de doenca, mas como o completo bem-estar fisico, mental e social do homem. Contudo, o debate
sobre o direito a salide ainda segue no sentido do combate as enfermidades e consequentemente ao acesso aos medicamentos. Em ultima analise, ha de se concordar com as
palavras de Schwartz[7], para quem o escopo do direito sanitario é a libertacao de doengas.

Aimportancia de delimitar o tema exsurge quando se tem em vista que a Constituicao Federal, no Art. 196, adotou o conceito amplo de saude ao incumbir o Estado do dever
de elaborar politicas sociais e econdmicas que permitam o acesso universal e igualitario as agoes e servicos para promocao, protecéo e recuperagao da satde.

A par de assegurar o direito a saude, a Constituicao Federal de 1988 ndo delimitou objeto desse direito fundamental, ndo especificando “se o direito a salide como direito a
prestacoes abrange todo e qualquer tipo de prestacao relacionada a satide humana”[8].

Discute-se se o Estado, em seu dever de prestacao dos servicos de saude, obriga-se a disponibilizar o atendimento médico-hospitalar e odontoldgico, o fornecimento de todo
tipo de medicamento indicado para o tratamento de salde, a realizacao de exames médicos de qualquer natureza, o fornecimento de aparelhos dentarios, proteses, oculos,
dentre outras possibilidades.

Para Ingo Sarlet[9] é o Legislador federal, estadual e municipal, a depender da competéncia legislativa prevista na propria Constituicao, quem ira concretizar o direito a
saude, devendo o Poder Judiciario, quando acionado, interpretar as normas da Constituicao e as normas infraconstitucionais que a concretizarem[10]. Com a indefini¢ao do
que seria o objeto do direito a saude, o legislador foi incumbido do dever de elaborar normas em consonancia com a Constituicado Federal de 1988.

Sabe-se que a aplicacdo da norma constitucional depende intrinsicamente de procedimentos a serem executados pelo Estado, bem como criacao de estruturas
organizacionais para o cumprimento do escopo constitucional de promover, preservar e recuperar a saude e a propria vida humana.

Ha, portanto, um claro dever do Estado de criar e fomentar a criacéo de 6rgaos aptos a atuarem na tutela dos direitos e procedimentos adequados a protecao e promogao
dos direitos.

Como bem acentua Robert Alexy[11], “as normas de organizacao e procedimento devem ser criadas de forma que o resultado seja, com suficiente probabilidade e em
suficiente medida, conforme os direitos fundamentais.” Do mesmo modo, orienta Ingo Sarlet,

“Se os direitos fundamentais sao, sempre e de certa forma, dependentes da organizacdo e do procedimento, sobre estes também exercem uma influéncia que, dentre outros
aspectos, se manifesta na medida em que os direitos fundamentais podem ser considerados como parametro para a formatacao das estruturas organizatorias e dos
procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes para a aplicacao e interpretacéo das normas procedimentais.”[12]

Ainda sobre a intima vinculagao entre direitos fundamentais, organizacdo e procedimento, pontua Ingo Sarlet que “os direitos fundamentais sao, ao mesmo tempo e de certa
forma, dependentes de organizacao e do procedimento, mas simultaneamente também atuam sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais”[13]. Significa
dizer que, ao mesmo tempo em que os deveres de protecao do Estado devem concretizar-se mediante normas administrativas e com a criacao de 6rgaos destinados ao
cumprimento da tutela e promogao de direitos, a extensao e limites dessas normas e 6rgaos sao impostos pela propria Constituicao.

Na linha dos autores citados, Konrad Hesse[14] defende que a organizac&o e o procedimento podem ser considerados o Uinico meio de alcangar um resultado conforme aos
direitos fundamentais e de assegurar a sua eficacia. Do outro lado, é direito do cidadao

“obter do Estado prestacdes positivas, as quais, pela importancia que detém, ultrapassam o campo da discricionariedade administrativa para uma inafastavel vinculagao de
indole e forga constitucionais, de modo que as pautas de atuacao governamental estabelecidas no proprio seio da Lei de Outubro, jamais poderao ser relegadas a conceitos
de oportunidade ou conveniéncia do agente publico, eis que nao podem transformar-se em mero jogo de palavras, pois, como visto, sao indispensaveis a manutengao do
“status” de dignidade da pessoa humana”[15].

No que toca ao direito a satde, foram inseridos, no proprio texto constitucional, relevantes matizes da dimenséao organizatoria e procedimental. A Constituicdo Federal de
1988, nos Arts. 198 a 200, atribuiu ao Sistema Unico de Salide a coordenacao e a execucéo das politicas para protecao e promogao da saude no Brasil.

A Constituicao Federal de 1988 nao se limitou a prever a criacao de uma estrutura organizacional para garantir o direito a saude, indicou, ainda, como seria atuacao desse
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6rgao administrativo e os objetivos que deveria perseguir, conferindo o esboco do que seria o Sistema Unico de Salide. Mesmo com a previsao constitucional, os
procedimentos para o adequado funcionamento do Sistema Unico de Salide (SUS), bem como as atribuicoes especificas dos 6rgaos, so puderam ser concretizadas a partir da
elaboracao das Leis especificas da Saude.

Nesse proposito, foi criada a Lei Federal 8080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as atribuicdes e funcionamento do Sistema Unico de Satide, bem como a Lei
Federal 8142, de 28 de dezembro de 1990, que trata sobre a participacao da comunidade na gest&o do Sistema Unico de Saude e sobre as transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros na area da saude.

Ha procedimentos do SUS que sao veiculados por meio de regulamentos, decretos, portarias, especificados no capitulo a seguir. Essas normas infralegais devem adequar-se a
moldura constitucional que impde a observancia dos procedimentos a efetivacao dos direitos fundamentais.

Desse modo, integra o chamado direito sanitario nao apenas a Constituicao Federal de 1988 e leis especificas atinentes a salide, mas também as portarias e protocolos dos
SUS, sendo imperioso que todas as normas atendam a finalidade constitucional do direito a satde.

Cabe ao Estado, por ser o responsavel pela consecucao da salde, a regulamentacao, fiscalizagao e controle das agoes e servicos de saude. Desse modo, o amplo acesso aos
medicamentos, por integrar a politica sanitaria, insere-se no contexto da efetivacao do direito a salide, de modo que as politicas e agées atinentes aos produtos
farmacéuticos devem sempre atender ao mandamento constitucional de relevancia publica.

A Constituicao Federal de 1988, em seu Art. 198, estabelece como diretrizes do Sistema Unico de Saude (i) a descentralizacao, com direcdo Unica em cada esfera de
governo, (ii) o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais e (iii) a participacao da comunidade.

Importante observar que as diretrizes do SUS nao se esgotam nessas trés diretrizes, porquanto ao longo da secdo destinada a saude observam-se alguns fundamentos desse
direito, que servem de norte para a conduta da Administracao Publica no tocante ao direito a saude.

0 presente topico se dedicara aos pontos cujo conhecimento revela-se imprescindivel ao estudo dos medicamentos do cancer, tais como a universalidade no acesso a salde,
a integralidade no atendimento, a descentralizacao dos servicos e acdes de salde e, por fim, o financiamento do SUS.

A universalidade ndo s6 constitui uma diretriz do Sistema Unico de Salide, mas também a base de toda a estrutura administrativa da saude. A integralidade, por sua vez,
relaciona-se sensivelmente com a politica de fornecimento de medicamento, porque diz respeito a assisténcia terapéutica fornecida ao usuario do SUS. Em relagao a
descentralizagdo dos servicos e acdes de salide e ao financiamento, apesar de serem analisados separadamente, ha uma estreita interferéncia de um assunto sobre o outro,
devendo-se analisar se a transferéncia de obrigacdes da-se com o correspondente repasse financeiro em favor da saude. E o que se vera nas linhas a seguir.

2 - O caminho da universalizagdo dos servicos de saude

Na primeira oportunidade em que mencionou o direito a salide, a Constituicdo Federal de 1988 ja apontou a diferenca do tratamento dispensado a esse direito
diferenciando-o da previdéncia social[16].

0 que parece um detalhe, em verdade, é um importante marco historico, porquanto, apenas apos a Constituicao Federal de 1988, foi reconhecido o direito de todos de
obter os servicos e a¢es de saude independentemente de contribuicdo, diferentemente do que ocorre no sistema de previdéncia social, essencialmente contributivo.

O estudo sobre a histéria da satde pUblica revela o tratamento desigual a que esteve submetida a populacéo brasileira, caracterizando-se pela ausente ou pouca intervencao
do Poder PUblico e a restricao de servicos de salide a determinadas classes sociais.[17]

0 Sistema Unico de Salide substituiu o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia responsavel pela satde dos contribuintes da
Erevidéncia desde 1974, quando foi desmembrado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) até 1990, ano em que foi aprovada a Lei 8080, que implementou o Sistema
Unico de Saude (SUS).

Importante salientar que os beneficiarios da saude eram apenas as pessoas que contribuiam com a Previdéncia Social, em regra, pessoas com vinculo empregaticio. Aos
excluidos da Previdéncia Social restava a prestacao dos servicos de saude apenas na forma preventiva, estando a mercé dos servigos de instituicdes filantropicas de satde
para os demais servicos médicos.

A universalizacao dos servicos publicos de salde foi resultado da influéncia do movimento sanitarista na Assembleia Constituinte de 1987. Um dos mais importantes atos
politicos do chamado movimento sanitarista ocorreu entre 17 a 21 de margo de 1986, em Brasilia - DF, onde se realizou a VIIl Conferéncia Nacional de Saude (CNS), tendo
discutido, dentre outros temas, a reformulacéo do sistema nacional de salide pUblica, sobretudo, com a ampliagao da cobertura e dos beneficiarios dos servicos de saude.

Apos a il Conferéncia Nacional de Salide, formulou-se o Sistema Unificado e Descentralizado da Saude (SUDS) a partir de convénios entre o INAMPS e os Estados, esboco do
Sistema Unico de Saude (SUS), trazido pela Constituicao Federal de 1988.

0 Sistema Unico de Satde (SUS), organizacao administrativa destinada a promogao da satde pUblica brasileira, cujo acesso deve ser universal e igualitario, constitui-se como
uma rede regionalizada e hierarquizada, organizando-se de acordo com as diretrizes estabelecidas pela propria Constituicao Federal de 1988, consoante se registra a seguir:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servigos de satide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacado, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Art. 198. As acoes e servicos publicos de
satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

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

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

Il - participacdo da comunidade.”

0 principio da universalidade nao esta expresso em dispositivo constitucional, mas é norma facilmente ex'graido do Art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, que prevé o
acesso universal as acoes e servicos de salide, o que possibilita o ingresso de qualquer pessoa no Sistema Unico de Saude (SUS).

Além de universal, o acesso deve ser igualitario, nao devendo haver distincao em relacao a grupo de pessoas, nem de servicos prestados.

Para que o acesso seja universal e igualitario, impde-se a gratuidade dos servicos, porquanto nao se pode considerar universal, servico publico que exija contrapartida
pecuniaria[18].

Para conseguir atender a populacao, o SUS conta com rede propria e contratada, sendo que a participacao da iniciativa privada da-se apenas de forma complementar, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fim lucrativo.

Consoante se |é no Art. 200 da Constituicao Federal de 1988, as atribuices do SUS variam da competéncia fiscalizatoria e de controle das atividades que envolvam a salde,
passando pela producéo de medicamentos e insumos, preparacao dos profissionais e a busca pela inovacao na satude.

Apesar de ter dado os contornos procedimentais do SUS, a Constituicdo Federal de 1988 reservou a Lei especifica a regulamentagao do modelo estabelecido para prestagao
do servico de satde puUblica.

Em obediéncia a norma constitucional, foi publicada a Lei Federal n. 8080/90, que trata da organizacao do SUS, bem como a Lei Federal 8142/90, que dispde sobre a
participacao da comunidade na gestao do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da salide, ambas formando a Lei Organica da
Saude.

A Lei Federal 8.080/90, em seu Art. 2°, reconhece a saude como direito fundamental do ser humano, sendo do Estado o dever de prover as condicdes indispensaveis ao seu
pleno exercicio.

Em seguida, o Art. 5° estabelece os principais objetivos do SUS: (i) identificar e divulgar os fatores condicionantes e determinantes da salde; (ii) formular politica de salde;
(iii) promover, proteger e recuperar a saude a partir de agdes assistenciais e de atividades preventivas.

No tocante as atribuicdes do Sistema Unico de Saude, a Lei Federal 8.080/90 reitera os dispositivos constitucionais e acrescenta outras obrigacées no Art. 6°, sendo que uma
se destaca em razao da pertinéncia com este trabalho, a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, disposta no inciso |, alinea d, do mesmo artigo.

Destacam-se, ainda, os incisos VI e X, ambos incumbindo ao SUS a formulacao da politica de medicamentos e incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnologico na area
de salde.

A Lei Federal 8.080/90 trata, ainda, do financiamento da salde, sendo este tema, posteriormente, objeto da Lei Complementar 141/2011, que sera estudada em topico
especifico. Antes disso, alguns apontamentos serao realizados sobre a assisténcia terapéutica integral no SUS e a descentralizagao na salide, temas importantes por
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direcionarem a politica publica de satide no Brasil.
3 - A Assisténcia terapéutica integral no SUS

0 termo “atendimento integral”, inserido na Constituicdo Federal como um dos principios norteadores da salide, foi emprestado da medicina integral que propunha uma
conduta médica que n&o se reduzisse as dimensoes exclusivamente bioldgicas, em detrimento das consideragées psicoldgicas e sociais[19]. Segundo Ruben Aratjo Matos[20],
a nogao de medicina integral foi adaptada ao Brasil no sentido de prevencéo de moléstias com enfoque na saude coletiva.

Com efeito, o Art. 198, Il, da Constituicao Federal de 1988 registra a importancia das acoes de prevencao quando determina que o atendimento integral deva dar prioridade
as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais.

0 atendimento integral abrange apenas prestacdes exigiveis dos servicos do SUS, de carater preventivo ou curativo, relacionadas a a¢ées de promogao, protecao e
recuperacgao da saude.

Mesmo sendo fatores que influenciam e sao importantes para salide, a alimentacao, a moradia, o saneamento basico, o lazer nao devem ser considerados como acoes e
servicos de salide a serem exigidos do SUS[21].

A proposito, o atendimento integral foi assegurado pelo Art. 198, Il, da Constituicao Federal de 1988, sendo definido pela Lei 8080/90, em seu artigo 7°, inciso I, como
“conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema”.

De se registrar que a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei Federal 8080/90 nao esclarecem quem deve ser considerado usuario do SUS e que acao pode ser reputada
adequada.

Para Lenir Santos[22], a assisténcia integral somente é garantida aqueles que estao no SUS. Dessa feita, quem optou pela assisténcia privada, nao poderia pleitear parcela da
assisténcia publica, porque esta pressupde a integralidade da atencao, devendo o paciente estar sob a terapéutica pUblica.[23]Nesse raciocinio, a assisténcia farmacéutica
restringir-se-ia as pessoas que integralmente tenham optado pelo sistema publico de saude.

Do mesmo pensamento partilha Marlon Alberto Weichert[24], para quem o principio da integralidade nao confere, por si so, direito aos pacientes dos servicos privados de
obter os insumos do SUS. Segundo entende,

“As estruturas e as acoes do sistema puUblico sao afetas aos usuarios efetivos do SUS, que as acessam conforme regras e procedimentos especifico. Assim, o usuario potencial
do SUS que optou pela assisténcia sob uma relacao juridica de direito privado nao é titular de pretensdes subjetivas em relacao ao sistema publico naquele tratamento. [...]

E ao cidadao que acessou ao SUS para receber a assisténcia integral que se devem prestacoes de tratamento de todas as suas demandas. O SUS nao esta -como regra
constitucional - obrigado a fornecer insumos isolados aqueles que optaram pelo uso de servicos privados.”[25]

A nocao de integralidade restrita apenas aqueles que estiverem utilizando o servico publico foi eleita pelo Decreto Federal n® 7.508, de 28 de junho de 2011, que
regulamentou a Lei Federal 8080/90, para definir a assisténcia farmacéutica do SUS.

“Art. 28. O acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica pressupée, cumulativamente:
| - estar o usudrio assistido por agées e servigos de saude do SUS;
Il - ter o medicamento sido prescrito por profissional de satide, no exercicio regular de suas funcées no SUS;

Il - estar a prescricd@o em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica complementar estadual, distrital ou
municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensacdo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.
§ 1° Os entes federativos poderao ampliar o acesso do usudrio a assisténcia farmacéutica, desde que questées de saude publica o justifiquem.
§ 2° O Ministério da Saude poderd estabelecer regras diferenciadas de acesso a medicamentos de cardter especializado.”

0 Decreto Federal n° 7.508/11 condiciona o acesso de determinada pessoa a assisténcia farmacéutica a comprovacao de que o usuario seja assistido do SUS. Contudo, essa
ressalva nao foi feita na Constituicao Federal, nem na Lei Federal 8080/90, devendo ser tida como ilegal. Da mesma forma, nao atende a finalidade constitucional.

A Constituicao Federal de 1988 distingue bem a salide da assisténcia social, prevendo, no Art. 203, que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar. Identificam-
se apenas quanto a independéncia da contribuicao a seguridade social.

No tocante ao direito a salide, qualquer pessoa tem direito a obter os servigos do SUS, tenha ou nao condi¢ées econdmicas para arcar com os gastos da satide de forma
privada. Ha quem contrate um plano privado de salide, pagando-o com muito esforco por entendé-lo prioritario e quem possua contrato de assisténcia médica adquirida com
incentivo financeiro do empregador, nao sendo razoavel negar a essas pessoas a assisténcia farmacéutica do SUS punindo-as por ter assisténcia médica privada, até porque a
distincdo ndo tem fundamento legal, sequer constitucional.

Em verdade, a Constituicdo Federal, em seu Art. 196, dispée que a salde é direito de todos e dever do Estado, nao cabendo a Lei restringir a extensao desse direito
fundamental. Do mesmo modo, ndo se autoriza interpretacao que reduza o direito a salde as prestacdes de salide a apenas uma categoria de pessoas, as que estejam sendo
atendidas pelos profissionais do SUS.

Além de nao ter embasamento juridico, a exclusao de que possui assisténcia médica dos servicos do SUS é medida sem propdsito. Isso porque o SUS, quando atende
beneficiario de assisténcia médica privada, podera ser ressarcido das despesas subsequentes, conduta que tem lastro no Art. 35 da Lei n. 9.656, de 03 de junho de 1998, que
dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a salde, in verbis:

“Art. 32. Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10 do art. 10 desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os
servicos de atendimento a saude previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude - SUS”.

Com o objetivo de impugnar o dispositivo legal que permite o ressarcimento ao SUS pelas empresas operadoras de salide, a Confederacao Nacional de Saude ajuizou a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 1931/98, contudo, a medida cautelar requerida foi negada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), nao tendo havido, até o
presente momento, o julgamento final da demanda[26].

Mesmo sem uma posicao derradeira sobre o pedido de declaracao de inconstitucionalidade do dispositivo legal que permite o ressarcimento ao SUS, ha de se destacar que o
STF tem entendido, em demandas individuais com o mesmo pedido, que nao haveria inconstitucionalidade a ser declarada, estando autorizada a cobranca do ressarcimento
pelo servigo prestado, pois medida visaria, a um s6 tempo, recompor o patriménio publico e impedir o enriquecimento sem causa[27].

O Decreto Federal n. 7.508/11 quanto a restricao da assisténcia farmacéutica a apenas os usuarios efetivos do SUS revela-se inconstitucional, porque inova no ordenamento
juridico sem ter base legal e afronta o direito fundamental a saude da populacao que necessita de assisténcia terapéutica.

Por se tratar de regulamento, o Decreto Federal n. 7.508/11 nao pode restringir as possibilidades existentes na Lei Federal 8080/90, pois possui apenas a fungao de
explicitar o teor da norma legal ou explicar didaticamente seus termos a fim de facilitar a execucdo da Lei[28]. Celso Ant6nio Bandeira de Mello adverte que

“Opostamente as leis, os regulamentos sao elaborados em gabinetes fechados, sem publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizacao ou controle da sociedade, ou
mesmo dos segmentos sociais interessados na matéria. Sua producao se faz apenas em funcéo da vontade, isto é, da diretriz estabelecida por uma pessoa, o Chefe do Pode
Executivo, sendo composto por um ou poucos auxiliares diretos seus ou de seus imediatos. Nao necessitar passar, portanto, nem pelo embate de tendéncias politicas e
ideolodgicas diferentes, nem mesmo pelo crivo técnico de uma pluralidade de pessoas instrumentadas por formacao ou preparo profissional variado ou comprometido com
orientacoes técnicas ou cientificas discrepantes. Sobremais, irrompe da noite para o dia, e assim também pode ser alterado ou suprimido.”[29]

Em relagao ao conteldo, a integralidade deve ser interpretada de modo a incluir atividades de prevencao epidemioldgica, como vacinagao, além dos atendimentos e
consultas médicas, cirurgias, internagdes e de assisténcia farmacéutica, incluindo fornecimento de medicamento e de outros insumos como proteses, dentre outros.

Para Monica de Almeida Magalhées Serrano o atendimento deve ser adequado, independentemente da complexidade da doenca ou do custo do tratamento, mesmo que seja
necessario o fornecimento de medicamentos nao incluidos na lista de remédios elaborada pelo SUS[30].

A assisténcia terapéutica integral, nos termos do Art. 19-M, inciso |, da Lei Federal 8080/90, consiste na dispensacado de medicamentos, cuja prescricao esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca.

0 usuario de servico pulblico de saude tem direito a obter o tratamento integral para doenca que lhe acomete, todavia o tratamento dispensado para sua enfermidade deve
estar previsto em protocolo clinico e diretriz terapéutica, documento utilizado no SUS que estabelece os critérios para o diagnostico da doenga, bem como os medicamentos
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e posologias recomendadas com o fim de padronizar o atendimento médico, com condutas terapéuticas fundamentadas em estudos cientificos.

Marlon Alberto Weichert[31] considera legitimos os protocolos e esquemas terapéuticos, contudo, adverte que a vinculagao a esses protocolos deve ser relativa, porquanto,
algumas vezes, a situacdo concreta do paciente recomenda alteracdes no tratamento nao previstas no protocolo, tornando-se indispensavel que os servicos de saude tenham
disponivel um canal apto a analisar e aprovar prescri¢des de medicamentos que fujam ao padréo.

Para o autor citado[32], deve haver revisao por uma camara técnica preparada para reanalisar o caso, sempre que for possivel ao profissional do SUS responsavel pelo
atendimento do paciente concluir a necessidade de aplicacao de um tratamento ou esquema terapéutico distinto do preconizado nos protocolos.

Parcela das demandas judiciais tem como causa a auséncia de medicamento, nos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, para determinada moléstia ou indicagao
terapéutica inapropriada para o usuario.

A Administracao Publica, nesse caso, deve individualizar o tratamento de saude, justificando sua decisao em parecer de equipe médica. A relagao oficial de medicamentos
traz seguranca e previsibilidade de gastos com a satide, mas nao pode servir de obstaculo ao atendimento integral.

Do mesmo modo, entendem Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior[33]:

“E evidente que os 6rgaos responsaveis podem, e devem, criar padroes de atendimento, objetivando nao sé a econdmica de recursos, como também o aperfeicoamento das
modalidades de atencao. Faz parte de qualquer grande estrutura, publica ou privada, um intento de racionalizacao do sistema, o que frequentemente se realiza por meio de
padronizagdes de processos e expedientes. Todavia, como dito, a questdo é de fundo e nao de forma. Assim, é evidentemente impossivel que, por meio desses processos de
padronizagao, o Poder Publico venha a, direta ou indiretamente, limitar direitos que estejam enraizados na Constituicao, especialmente o da saude. admiti-lo constituiria
auténtica burla a premissas essenciais do Estado de Direito, pois se concederia ao administrador publico a possibilidade de anular um comando constitucional, o qual, além
de reunido a norma fundante de nossa ordem juridica, cuida, na espécie, de veiculo de direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida e, especificamente, o direito a
saude.”

0 tratamento fornecido pelo Sistema Unico de Satde deve ser privilegiado, mas sem impedir a Administracao de decidir de forma diversa, caso se comprove que o
tratamento oferecido nao é eficaz em determinada situacao[34].

Desse modo, decidiu o Supremo Tribunal Federal, com voto de relatoria do ministro Gilmar Mendes, concluindo que a auséncia de Protocolo Clinico no SUS nao pode violar o
principio constitucional da integralidade, nao justificando a distingéo entre as opcoes acessiveis aos usuarios da rede plblica e as disponiveis aos usuarios da rede
privada[35].

Encerra-se esse topico sem esgotar a discussao sobre o principio da integralidade. A discussao que permeia o atendimento integral do SUS seguira em todos os capitulos dessa
dissertagao, uma vez que se constitui 0 &mago da presente pesquisa que € voltada ao acesso a medicamentos antineoplasicos para os pacientes de cancer.

A seguir outra importante diretriz do Sistema Unico de Saude, a descentralizacao das acoes e servicos de saude, cujo conhecimento é imprescindivel a compreensao do
organograma administrativo da salide no Brasil.

4 - Financiamento da saide: apontamentos sobre o minimo constitucional

De inicio, é de se esclarecer que o conceito sobre o minimo constitucional diz respeito a garantia constitucional relacionada ao direito fundamental a salide. Nas precisas
palavras de Paulo Bonavides,

“De nada valeriam os direitos ou as declaracdes de direitos se nao houvesse pois as garantias constitucionais para fazer reais e efetivos esses direitos. A mais alta das
garantias de um ordenamento juridico, em razao da superioridade hierarquica das regras da Constituicdo, perante as quais se curvam, tanto o legislador comum, como os
titulares de qualquer dos Poderes, obrigados ao respeito e acabamento de direitos que a norma suprema protege”[36].

Desde a sua promulgacao, a Constituicao Federal de 1988 demonstrou preocupacao com a garantia do financiamento da salide, tanto que reconheceu que as acées e servicos
de salde, considerados relevantes pelo ordenamento constitucional, deveriam ser financiados com os recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes[37].

Ao mesmo tempo, o Art. 55 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias dispds que, até que fosse aprovada a Lei de Diretrizes Orcamentarias, trinta por cento, no
minimo, do orcamento da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, seriam destinados ao setor de satde.

A obrigatoriedade de aplicagdo de uma quantia minima expressa no percentual de trinta por cento do or¢camento da seguridade social expressa a relevancia dada as agoes e
servicos de saude.

A vinculagao do financiamento ao minimo constitucional permitido significa, sem duvida, uma garantia conferida pela Constituicao Federal de 1988 ao direito fundamental a
saude, sendo dificil o cumprimento dos deveres estatais relacionados a salide se ndo houver uma vinculagdo minima do orcamento publico.

A garantia conferida pela Constituicao Federal de 1988 fica ainda mais clara quando se tem em vista o disposto no Art. 34, inciso VII, alinea e, bem como do Art. 35, inciso
1ll, normas que autorizam a intervencao da Uniao nos Estados, bem como a intervencao dos Estados nos municipios em razao da auséncia de repasse do minimo
constitucional.

As garantias constitucionais, como € a obrigatoriedade do repasse minimo para agdes e servicos de saude, legitimam sempre a acao do Estado, “em prol da sustentacao,
integridade e observancia dos direitos fundamentais”[38].

A fim de garantir a aplicacao do minimo constitucional para satide, foi elaborada a Emenda Constitucional n. 29, de 13 de setembro de 2000, que trouxe a redagao do Art. 77
ao Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitorias (ADCT), estabelecendo ainda mudanca na sistematica do financiamento, consoante se extrai da leitura do dispositivo
constitucional a seguir:

“Art. 198. [...]

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

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acées e servicos publicos de satde recursos minimos derivados da aplicacao de
percentuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

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

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

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecerad:
| - os percentuais de que trata o § 2°;

Il - 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 reducdo das disparidades regionais;

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;
IV - as normas de cdlculo do montante a ser aplicado pela Unido.”

Segundo dispde a norma constitucional transcrita, até que fosse promulgada a Lei Complementar prevista no §3° do artigo 198, o financiamento da saude dar-se-ia na forma
preconizada no artigo 77 do ADCT, cabendo aos Estados o repasse minimo de 12% (doze por cento) da arrecadacao propria, além das transferéncias do Fundo de Participagao
dos Estados. Aos municipios, o repasse de, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacao propria, além das transferéncias do Fundo de Participagao dos Municipios e a
Uniao, o valor empenhando no exercicio financeiro anterior acrescido da variacao nominal do PIB.

Gilson Carvalho[39] analisou os gastos do Ministério da Saude entre os anos 1999 a 2009 e encontrou divergéncias entre o investimento real na saiide e a proposta trazida
pela Emenda Constitucional n. 29/2000. Em sua opinido, alguns gastos foram compatibilizados como se fossem relacionados a satide, mas o objetivo era diverso, como os
gastos com os programas Farmacia Popular[40] e Bolsa Familia e com o pagamento de assisténcia médica e odontologica dos servidores exclusivos do Ministério da Salde,
dentre outros. Para o citado autor, os gastos com os programas sociais mencionados foram incluidos nos gastos com a saide, mesmo nao havendo relacao alguma com o
tema[41].
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A critica também é direcionada aos recursos destinados ao Programa Bolsa Familia, cujos gastos teriam sido debitados da conta da satide desde 2002, quando se instituiu o
Programa da Bolsa Alimentacao, beneficio social anterior ao Programa Bolsa Familia. O autor citado afirma, ainda, que, entre os anos de 2000 a 2009, mais de dois bilhdes de
reais foram destinados ao pagamento de assisténcia médica e odontoldgica dos servidores do Ministério da Saude e seus familiares[42].

Em janeiro de 2012, foi publicada a Lei Complementar Federal n. 141, que dispde sobre os valores minimos a serem anualmente aplicados na saude pela Uniado, Estados,
Distrito Federal e Municipios, estabelecendo, ainda, os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a salide e as normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das
despesas com saude.

Em relacao aos repasses minimos para os servicos de salide, a Lei Complementar 141/12 repetiu o disposto no ADCT, nao havendo qualquer alteracao a ser apontada. Em
relagao ao descumprimento pelos Estados e municipios do repasse minimo para saude, pode a Unio restringir o repasse do rateio dos recursos da Unido vinculados a satide
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, devendo esse valor ser depositado na conta vinculada ao Fundo de Salde.

A Lei Complementar 141/12 trouxe, ainda, a relacao de acdes e servicos de saide que devem ser considerados para aplicacao dos recursos percentuais minimos:

“Art. 3°[...]

| - vigildncia em satde, incluindo a epidemioldgica e a sanitdria;

Il - atencdo integral e universal a satide em todos os niveis de complexidade, incluindo assisténcia terapéutica e recuperacdo de deficiéncias nutricionais;

Il - capacitacdo do pessoal de satide do Sistema Unico de Satde (SUS);

1V - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade promovidos por instituicées do SUS;

V - producdo, aquisicdo e distribuicdo de insumos especificos dos servicos de satide do SUS, tais como: imunobiolégicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e
equipamentos médico-odontologicos;

VI - saneamento bdsico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja aprovado pelo Conselho de Satde do ente da Federagdo financiador da agdo e esteja de
acordo com as diretrizes das demais determinagées previstas nesta Lei Complementar;

VIl - saneamento bdsico dos distritos sanitdrios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de quilombos;

VIl - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de doencas;

IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execucdo de obras de recuperacdo, reforma, ampliacéo e construcdo de estabelecimentos publicos de satide;
X - remuneracdo do pessoal ativo da drea de satide em atividade nas acoes de que trata este artigo, incluindo os encargos sociais;

Xl - acbes de apoio administrativo realizadas pelas instituicbes publicas do SUS e imprescindiveis a execucdo das agoes e servicos publicos de saude; e

XIl - gestdo do sistema publico de satide e operacao de unidades prestadoras de servicos publicos de satide”

Para Lenir Santos[43], ao relacionar os servicos de saude que devem ser levados em consideragao para o repasse minimo dos entes da Federagao, a LC141/12 distingue duas
dimensoes do direito a satde:

“a primeira que trata das politicas sociais e econdmicas que se referem aos determinantes e condicionantes da saude e a segunda que se refere a garantia de agoes e
servicos de salide para promocao, protecao e recuperacao da satide”[44].

Lenir Santos entende, com acerto, que, ainda que haja relacdo com a salde, ao Sistema Unico de Salide caberia apenas garantir as acées e servicos para promocao, protecao
e recuperacao da saude, devendo o Estado ser impelido a proporcionar os fatores que se relacionam com o bem-estar social e interferem na saide da populagao.[45]

Mesmo representando politica publica benéfica a salide, o saneamento basico, de uma forma geral, foi excluido dos servicos de saude para fins de aplicacao do minimo legal,
com excecao do saneamento de domicilios ou de pequenas comunidades e dos distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes de quilombos, desde
que haja concordancia do Conselho de Saude do ente financiador do projeto.

Os demais servicos excluidos do minimo legal da saude foram relacionados no Art. 4° da LC 141/12, dentre os quais se destacam o pagamento de aposentadorias e pensoes,
inclusive, dos servidores da saiide, bem como o pagamento do pessoal ativo da area de saide em atividade diversa da area de salide e acdes de assisténcia social, incluindo-
se programas de alimentagao, e em beneficio do meio ambiente em geral.

Para o rateio dos recursos da Unido em favor dos Estados e municipios, sera utilizada a metodologia indicada pela Comissao Intergestores Tripartite, obtida mediante
consenso e aprovada pelo Conselho Nacional de Salde, respeitando-se as necessidades de saude da populacao, as dimensées epidemioldgica, demografica, socioecondmica,
espacial e de capacidade de oferta de agoes e de servicos de salde.

A transferéncia dos recursos sera realizada de forma direta e automatica do Fundo Nacional de Saude para os demais fundos de salide e tera como principal escopo a reducao
das desigualdades regionais no ambito da satde.

Os recursos da satde devem ser movimentados por meio de fundos de satide, sendo condicao para que os entes federativos recebam os recursos transferidos por outro ente o
funcionamento do fundo, plano e conselho de salde.

Para verificar a aplicacao dos recursos minimos com a salide, o Ministério da Saude deve manter, obrigatoriamente, um sistema de registro eletrénico centralizado contendo
informacdes orcamentarias relativas aos recursos da salde, garantindo o acesso publico as informacdes ali contidas.

Em verdade, a ideia de um sistema de informacéao dos gastos com a saude ja existe desde a publicacao da Portaria Conjunta MS/PGR n° 1163, de 11 de outubro de 2000, que
estabeleceu as diretrizes do Sistema de Informagoes sobre Orgamentos Piblicos em Satde (SIOPS), cujo banco de dados é atualizado pelos Estados, Distrito Federal e
municipios, os quais, a fim de tornarem publicas as receitas totais e as despesas em acdes e servicos pUblicos de saude, preenchem formulario em software desenvolvido
pelo Departamento de Informatica do SUS (DATASUS)[46].

Caso haja descumprimento do repasse dos minimos pelos Estados, a Unido podera restringir o repasse dos recursos até o valor da parcela do minimo que deixou de ser
aplicada em exercicios anteriores, mediante depdsito direto na conta corrente vinculada ao Fundo de Saide. A mesma providéncia pode ser tomada pelos Estados em relacao
aos municipios.

Em sua analise sobre a LC 141/12, Gilson Carvalho[47]critica o veto presidencial ao artigo. da Lei Complementar, que destinava a satde o produto de taxas, tarifas ou multas
arrecadadas pela propria area. Da mesma forma, tece criticas ao veto do § 1° do Art. 5° que previa correcao das verbas a satde, sempre que houvesse revisao do PIB, e ao
veto do Art. 13, que determinava que, enquanto os recursos da saude nao fossem empregados, deveriam ser aplicados em conta especifica, cujos rendimentos seriam
investidos na area.

O repasse minimo pela Unido permaneceu vinculado ao PIB, o que motivou a Associagao Médica Brasileira a elaborar minuta de projeto de lei de iniciativa popular em que se
determina o repasse minimo da Unido para saude da quantia equivalente a 10% (dez por cento) da arrecadacao da Unido de suas receitas correntes brutas[48].

Com efeito, se forem analisados os gastos realizados pela Uniao com a saide, observa-se que o decréscimo da contribuicao da Unido em relacao a saude, o que ficou
demonstrado no grafico a seguir colacionado[49].
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Participagio dos Entes nos gastos com a saide no periodo de 1980 2 2008

ANO uNAO ESTADOS MUNICIPIOS
50 178
71,7 18.9

154 1.8

63,8 188 17.4

54,0 2.9

FONTE: 1980, 1985 o 1990: Barros MED, Pioka SF e Vianna SM (1996

Embora os Entes da Federagéao sejam solidariamente responsaveis pelos servicos e agoes de salide, a normatizacao referente ao repasse minimo constitucional de verbas
relativas a salde tratou-os de modo diferenciado.

Em uma perspectiva voltada para a melhor prestacao de servico de salde, com participacao da comunidade na politica sanitaria, deve haver o reforco dos municipios, uma
vez que se encontram mais proximos da populagao e da vida local.

A transferéncia de responsabilidade sem o equivalente repasse financeiro é, nas palavras de Marta Arretche uma “descentralizacao por auséncia”[50], porquanto apenas
retira da Unido a responsabilidade de efetivar a politica publica, esvaziando-a desse encargo e transfere irresponsavelmente aos municipios o dever de promover os direitos
sociais. Como bem observou por Gilberto Bercovici,

“apos a Constituicao de 1988, de modo lento, inconstante e descoordenado, os Estados e municipios vem substituindo a Unido em varias areas de atuacao (especialmente nas
areas de salde, educacao, habitacao e saneamento)”[51].

No que se refere a politica plblica de oncologia, consoante se vera em capitulo proprio, a Unido, através do Ministério da Saude, é o Ente responsavel pelas diretrizes dessa
politica, bem como pela fiscalizacao pelo efetivo cumprimento do dever de prestacdo desse servico.

Apesar de a Constituicao Federal de 1988 estabelecer o minimo a ser investido na saude, a Unido pode, e deve, aplicar os recursos necessarios a saide no que lhe toca como
direcionador das politicas publicas de saude, em especial, da voltada aos problemas de cancer.

A abstencao da Uniao de cumprir o dever de prestacao imposto pela Constituicao implica violagao negativa da Lei Fundamental. Concordando com o entendimento exarado
pelo Ministro do STF Celso de Mello no julgamento da Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 45/04, verifica-se que a omissao do Ente da
Federacao, em verdade, apresenta-se como comportamento de maior gravidade politico-juridica do que uma atuacao positiva inconstitucional, uma vez que prejudica, por
escassez ou auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade do postulado constitucional.

Apesar de ter julgado prejudicado o pedido contido na ADPF n. 45/04, em virtude da perda superveniente de seu objeto[52], o Ministro Celso de Mello fez algumas
consideracoes que merecem, por sua lucidez, a devida transcricdo:

“O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispoe a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por ag@o.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a tornd-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-
se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impés, incidird em violacdo negativa do texto constitucional.

Desse non facere ou non praestare resultard a inconstitucionalidade por omissGo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

O dever de atuar obriga o Estado a estabelecer os alvos prioritarios dos gastos publicos tendo em vista os objetivos fundamentais da Constituicao Federal de 1988. Consoante
expoe Ana Paula Barcelos,

“nao se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacao de servicos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicao. A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida,
como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao dos
direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos
se devera investir.”[53]

A prioridade que deve ter o direito a salide legitima, inclusive, a auséncia de aplicacao da regra constitucional do Art. 100 da Constituicao Federal de 1988, justificando o
bloqueio de recursos publicos a fim de garantir o fornecimento do medicamento de uso continuo, conforme tem decidido o Superior Tribunal de Justica (STJ):

“PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ANTECIPACAO DE TUTELA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS P(]BLICAS. \
MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5.°, DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. PROTEGAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDAE A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. A obrigacao de fazer que encerra prestacdo de fornecer medicamentos admite como meio de sub-rogacdo, visando adimplemento de decisao judicial antecipatéria dos
efeitos da tutela proferida em desfavor do ente estatal, bloqueio ou sequestro de verbas depositadas em conta corrente.

2. Isto por que, sob o dngulo analégico, as quantias de pequeno valor podem ser pagas independentemente de precatorio e a fortiori serem, também, entregues, por ato de
império do Poder Judicidrio.

3. Depreende-se do art. 461, §5.° do CPC, que o legislador, ao possibilitar ao juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas assecuratérias como a “imposicdo de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessdrio com requisicdo de
forga policial”, ndo o fez de forma taxativa, mas sim exemplificativa, pelo que, in casu, o sequestro ou bloqueio da verba necessdria a aquisicdo dos medicamentos objetos
da tutela deferida, providéncia excepcional adotada em face da urgéncia e imprescindibilidade da prestagdo dos mesmos, revela-se medida legitima, vdlida e razodvel.

4. Deveras, é licito ao julgador, a vista das circunstdancias do caso concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a
impossibilidade de previsdo legal de todas as hipoteses fdticas. Maxime diante de situacdo fdtica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido,
pode resultar em grave les@o a satide ou mesmo por em risco a vida do demandante.

5. Os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inaliendveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democrdtico de Direito
como o nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, hd de superar quaisquer espécies de restricoes legais. Ndo obstante o fundamento
constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.° 9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul, que assim dispée em seu art. 1.°: "Art. 1.°. O Estado deve fornecer,
de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se dos recurso
indispensdveis ao proprio sustento e de sua familia.

Pardgrafo Unico. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com frequéncia e de forma permanente, sendo indispensdveis a vida do

paciente.” 6. A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, nGo é meramente um idedrio; reclama efetividade real de suas normas. Destarte,
na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse dngulo, merece destaque o principio
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fundante da Republica que destina especial protecdo a dignidade da pessoa humana.

7. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O
meio de coercdo tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judicidrio ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado
pela urgéncia da situagdo a entregar medicamentos imprescindiveis protecdo da satde e da vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferida e
aos valores fundamentais por ele eclipsados.

8. In casu, a decisdo ora hostilizada pelo recorrente importa na negativa do bloqueio de valor em numerdrio suficiente a aquisicdo de medicamento equivalente a trés
meses de tratamento, que além de ndo comprometer as financas do Estado do Rio Grande do Sul, revela-se indispensdvel a protecdo da satide do autor da demanda que
originou a presente controvérsia, mercé de consistir em medida de apoio da decisdo judicial em cardter de sub-rogacdo.

9.Agravo Regimental Desprovido.” (AgRg no REsp 888325/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 15/03/2007, DJ 29/03/2007, p. 230)
Com essa explanacio encerra-se breve exposicao sobre os principais pontos da estrutura administrativa do Sistema Unico de Saude.
Conclusao

Embora se reconheca o avanco trazido pela Constituicdo Federal de 1988 no tocante ao direito a saude, o caminho para a efetivacao desse direito é longo, sendo relevante
que o debate sobre o conceito da saide e a abrangéncia desse direito seja realizado nao apenas pelos juristas, mas por toda a sociedade brasileira, buscando-se o
aperfeicoamento das politicas publicas promovidas pelo Sistema Unico de Saide e por maior investimento governamental nesse setor.
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Janeiro: Editora Forense, 1983, p. 23.
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parece-nos ser ponto que dispensa maiores comentarios.” SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Consideragdes em torno do Conteudo, Eficacia e Efetividade do direito a salde na
Constituicao de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridica, n. 10, janeiro, 2002, Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em 30.11.2011. p. 2/3.
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[11] ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 473.

[12] SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais, sua dimensé&o organizatoria e procedimental e o direito a satide: algumas aproximagdes. Revista de Processo. Ano 34,
vol. 175, setembro, 2009, p. 21.

[13] idem, p. 20.

[14] HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. (Tradugao de Luis Afonso Heck). Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 434.

[15] BAHIA, Claudio Jose Amaral; ABUJAMRA, Ana Carolina Peduti. A Justiciabilidade do direito fundamental a satide: Concretizagao do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. Ano 99, volume 892, fevereiro, pp. 37/85, p. 57/58.
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[16] A salde, a previdéncia e assisténcia social constituem a seguridade social, segundo a redagéo do Art. 194 da Constituicdo Federal de 1988.

[17] No periodo colonial, os servicos de salide eram desenvolvidos pelas Santas Casas de Misericordia. No Império, passou-se a intervir na saude publica mediante o controle
sanitario nos portos, onde todas as embarcagoes suspeitas de transportar enfermos eram submetidas a quarentena. A intervencao estatal na saide aumentou com as
crescentes epidemias nas cidades, resultando na criacdo, em 1900, de duas importantes instituicées, respectivamente, no Rio de Janeiro e em Sao Paulo: O Instituto
Soroterapico Federal e o Instituto Butantan. Outro importante marco para saude publica foi a criagdo, em 1920, do Departamento Nacional de Satde PUblica - DNSP, um
embrido do Ministério da Saude, criado apenas em 1953. Apenas com a publicagao do decreto n° 4.682, conhecido como Lei Eloy Chaves, em 1923, houve previsao legal da
assisténcia a salide. A Lei Eloy Chaves determina a criacao, em cada uma das empresas de estrada de ferro, uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes - CAP para os respectivos
empregados, os quais teriam direito a assisténcia médica familiar, bem como a medicamentos obtidos a prego especial, sob a condigéo de contribuirem para os fundos da
Caixa. Esse modelo foi estendido para outros profissionais a partir do Decreto 20.465/31. Como se percebe, as contribui¢des continuavam sendo realizadas a partir de
descontos nos salarios dos trabalhadores. A contribuicao financeira do Estado apenas deu-se a partir da criacao do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos,
destinado a conceder ao pessoal da marinha marcante nacional os beneficios das aposentadorias e pensoes. Posteriormente, foram criados o IAP dos industriarios, dos
Comerciarios, todos marcados pelo carater contributivo como condicéo para prestagao do servigo de satide. Com a criagao do Instituto Nacional da Previdéncia Social - INPS
pelo Decreto 72/66, os IAP’s foram unificados. Além do INPS, em favor dos empregados urbanos, foram criados o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural - FUNRURAL e o
Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado - IPASE, em beneficio dos trabalhadores rurais contribuintes e servidores publicos respectivamente. Em favor
dessas classes, com o escopo de prestar-lhes assisténcia médica, a Lei 6.439/77 criou o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social - INAMPS. Para
aprofundar o estudo sobre o histérico da satde publica do Brasil, conferir BERTOLLI FILHO, Claudio. Historia da satide publica no Brasil. Sao Paulo: Atica, 2010 e BRASIL.
Direito Sanitario e Saude Publica: Manual de atuagéo juridica em salde pUblica e coletanea de leis e julgados em salde, volume Il, Brasilia: Ministério da SaGde, 2003.
[18] Fatima Vieira Henriques defende que “a gratuidade so é obrigatoria no caso de servicos amparados pela Lei 8080/90 e sua regulamentacao; consequentemente, se
pleiteadas em juizo quaisquer outras prestacdes de salide nao abrangidas a priori - como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos nao incluidos nas listagens oficiais
ou em desconformidade com os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas estabelecidas pelo Ministério da Saide -, é requisito indispensavel a concessao da ordem a
demonstragao pelo postulante de sua necessidade financeira.” HENRIQUES, Fatima Vieira. Direito Prestacional a Saude e Atuacao Jurisdicional. In SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 830.

[19] MATTOS, Ruben Araljo. Os sentidos da Integralidade: algumas reflexdes acerca de valores que merecem ser defendidos. Rio de Janeiro, 2001. Disponivel em
http://www.uefs.br/pepscentroleste/arquivos/artigos/os_sentidos_integralidade.pdf, p. 5.

[20] Idem, p. 5.

[21] WEICHERT, Marlon Alberto. O Direito a Saude e o Principio da Integralidade. SANTOS, Lenir (organizadora) Direito da Satide no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010,
p. 116.

[22] SANTOS, Lenir. SUS: Contornos da Integralidade da Atencéo a Saude. Boletim de Direito Administrativo. Ano XXIII, n. 8, agosto, 2007, 921-927, p. 924.

[23] Idem, p. 922.

[24] WEICHERT, Marlon Alberto. O Direito a Salde e o Principio da Integralidade. SANTOS, Lenir (organizadora) Direito da Satde no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010,
p. 107.

[25] WEICHERT, Marlon Alberto. O Direito a Saude e o Principio da Integralidade. SANTOS, Lenir (organizadora) Direito da Saude no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010,
p. 108. O autor faz uma ressalva a integralidade quando se trata de agdes preventivas de saude. Quando as ditas agoes tratarem de providéncia em favor da coletividade,
esta é considerada usuaria do servico. Como a prestacao ofertada é indivisivel, nao haveria como distinguir os usuarios efetivos dos potenciais, como acontece com o
combate a vetores de transmissao de moléstias, no saneamento basico, na vigilancia sanitaria e epidemioldgica, etc. WEICHERT, Marlon Alberto. O Direito a Salde e o
Principio da Integralidade. SANTOS, Lenir (organizadora) Direito da Satide no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010, p. 109.

[26] STF, ADI 1931 MC, Relator Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 21/08/2003, DJ 28-05-2004 PP-00003 EMENT VOL-02153-02 PP-00266.

[27] Conferir: STF, RE 510606 AgR, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 04/12/2009, DJe-022 DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-
02388-04 PP-00756 RT v. 99, n. 895, 2010, p. 174-176; STF, RE 601804, Relator(a): Min. Carmen Llcia, julgado em 05/11/2009, publicado em DJe-222 DIVULG 25/11/2009
PUBLIC 26/11/2009; RE 594266 ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 02/12/2010, DJe-048 DIVULG 14-03-2011 PUBLIC 15-03-2011 EMENT VOL-
02481-02 PP-00321.

[28] BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 19% Edicao. Sao Paulo, Editora Malheiros, 2005, p. 339.

[29] Idem, p. 343.

[30] SERRANO, Ménica de Almeida Magalhaes. O Sistema Unico de Satde e suas diretrizes constitucionais. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2012, p. 146.

[31] WEICHERT, Marlon Alberto. O Direito a Saide e o Principio da Integralidade. SANTOS, Lenir (organizadora) Direito da Satide no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010,
p. 124.

[32]idem, p. 124.

[33] DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2010, p. 93.

[34] Sobre o tema, discorre Marco Aurélio Serau Junior: “A medida que a tecnologia produz novas descobertas e inventos dia a dia, impossivel que se enquadre tal ritmo de
produgcéo cientifica nos rigidos moldes da legalidade novecentista, pois o legislador nunca tera condicées de acompanhar um ritmo de desenvolvimento que lhe é alheio e
radicalmente distinto. As denominadas listas de medicamentos (parametro regulamentar quais os remédios e tratamentos médicos a serem dispensados ao cidadao), nesses
termos, possuem eficacia limitada. Em sintese, as insuficiéncias da legalidade estrita que acarretam prejuizo a dignidade humana e a seu aspecto especifico do direito a
salide podem ser supridas pelo Poder Judiciario”. SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Aspectos processuais do acesso a medicamentos e tratamentos médicos: tutela judicial do
direito fundamental a salide. Revista dos Tribunais, Ano 99, volume 902, desembro, 2010, pp.67/86, p. 80.

[35] Vale conferir a interpretacao do STF no tocante ao principio da integralidade: STF - PLENARIO - AG. REG. STA 175/CE - Decisao unanime, Publicada no DJE 30/04/2010 -
ATAN® 12/2010. DJE n° 76, Rel. Min. Gilmar Mendes. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br/acompanhamento processual>. Acesso em 20/01 2012).

[36] BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 532.

[37] Essa era a redagao do paragrafo Unico do Art. 198 da Constituicao Federal de 1988, mas a redacao encontra-se, apos a promulgagao da Emenda Constitucional n. 29/00,
no paragrafo primeiro do mesmo Artigo.

[38] BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 532.

[39] CARVALHO, Gilson. Financiamento Federal para a Saude no Brasil: 2000-2009. SANTOS, Lenir (organizadora). In Direito da Satide no Brasil. Campinas: Editora Saberes,
2010, p. 281/307.

[40] O Programa Farmacia Popular foi instituido pela Decreto n° 5.090, de 20 de maio de 2004 e tem como objetivo a venda de medicamentos tidos como essenciais ao
cidadao a custo minimo ou nenhum custo. Os medicamentos sao vendidos em farmacias comerciais privadas com subsidio do governo correspondente a 90% (noventa por
cento) do seu valor e com copagamento de 10% (dez por cento) pelo cidadao.

[41] CARVALHO, Gilson. Financiamento Federal para a Saude no Brasil: 2000-2009. SANTOS, Lenir (organizadora). In Direito da Satde no Brasil. Campinas: Editora Saberes,
2010, p. 295.

[42] Idem, p. 299.

[43] SANTOS, Lenir. SUS e a Lei Complementar 141 comentada, Campinas: Editora Saberes, 2012, p 61.

[44] idem, p 61.

[45] Ibidem, p 61.

[46] Informacao obtida no site http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/texto/6996/905/0-que-e-SIOPS.html. Acesso em 15/03/2013

[47] CARVALHO, Gilson. Comentarios a Lei Complementar 141 de 13-1-2012 que regulamenta a EC-29 e aos vetos ao projeto aprovado no Senado. Disponivel em
<http://www.epsjv.fiocruz.br/upload/material%20noticias/analise_Gilson_Carvalho_lei_emenda_29.pdf> . Acesso em 11/10/12.

[48] O projeto da nova Lei Complementar pode ser obtido no site <http://www.amb.org.br/teste/downloads/projeto_iniciativa_popular_saude.pdf>

[49] BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Saude. O Financiamento da Saude. Brasilia: CONASS, 2011, p. 68.

[50] ARRETCHE, Marta. Mitos da Descentralizagdo: Mais democracia e eficiéncia nas politicas publicas? In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. 31, Sao Paulo, ANPOCS,
junho de 1996.

[51] BERCOVICI, Gilberto. A Descentralizagao de Politicas Sociais e o Federalismo Cooperativo Brasileiro. Revista de Direito Sanitario, vol. 3, n. 1, marco de 2002, p. 13/28.
[52] A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45/04 foi proposta em razao de veto presidencial ao entao § 2° do art. 55 da Lei n°® 10.707/03, que
tratava da elaboragao da lei orcamentaria anual de 2004, cuja redagao considerava como agoes e servigos publicos de salide a totalidade das dotagées do Ministério da
Salide, com excegao dos encargos previdenciarios da Unido, dos servigos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a
Erradicacdo da Pobreza. Segundo pedido contido na inicial, o veto presidencial representou afronta a preceito fundamental decorrente da EC 29/00, que pretendeu garantir
recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acoes e servicos publicos de salide. Antes do julgamento da ADPF 45/04, contudo, foi aprovada a Lei n. 10.777/03, que
trouxe a mesma redagao do dispositivo legal cujo veto estava sendo impugnado, o que prejudicou o julgamento do mérito da ADPF.

[53] BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, Sao Paulo: Editora Renovar, 2002, p. 245-246.

Elisangela Santos de Moura

Defensora Publica Federal, Mestre em direito constitucional pela UFRN
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