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RESUMO

O Direito a saude se encontra estabelecido no Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), sendo considerado como direito fundamental, articulado pelos principios da
integralidade e da generalidade, o que significa sua garantia em alguns aspectos tais como 0s
terapéuticos, preventivos e curativos, sem que haja qualquer distin¢do. A saude é um direito
dos cidaddos e dever dos entes federados enquanto garantidores do direito fundamental.
Assim, considerando o ambito do direito civil, o presente estudo tem como tema a
judicializacdo da concessao dos medicamentos de alto custo e se delimita no estudo sobre a
responsabilidade solidaria dos entes federados. A presente pesquisa foi desenvolvida
buscando entender se existe responsabilidade solidaria entre os entes federados quando se
trata do fornecimento de medicamentos ou tratamentos de alto custo, é que a pesquisa foi
idealizada. Nesse sentido, dentre os objetivos consignados ao estudo, buscou-se compreender
a possibilidade de ocorréncia da responsabilidade solidaria dos entes federados na concessao
dos medicamentos de alto custo. Para tanto, utilizou-se a pesquisa qualitativa, de cunho
bibliografico, baseada em textos de artigos, livros, dissertacdes, jurisprudéncias e doutrinas
que basearam o estudo sobre a judicializacdo da saude em relacdo aos medicamentos de alto
custo. Dentre os resultados obtidos, observa-se que a judicializacdo da salde decorre da
impossibilidade ou negativa dos entes federados em fornecer medicamentos ou tratamentos
considerados de alto custo, o que viola o direito a salde do cidaddo. Embora a
responsabilidade entre os municipios, Estados e Unido seja solidaria no caso dos
medicamentos, ressalta-se que a justificativa para a ndo concessdo é de que os valores séo
altos para serem assumidos pelos entes federativos.

Palavras-chave: Judicializacdo. Medicamentos. Salde. Direito. Custos.



ABSTRACT

The Right to health is established in Article 6 of the Federal Constitution of 1988 (CF/88),
being considered a fundamental right, articulated by the principles of integrality and
generality, which means its guarantee in some aspects such as therapeutic, preventive and
dressings, without any distinction. Health is a right of citizens and a duty of federated entities
as guarantors of the fundamental right. Thus, considering the scope of civil law, the present
study has as its theme the judicialization of the concession of high-cost medicines and is
delimited in the study on the joint liability of federal entities. Based on the above, the present
research was developed from the following question: In the realization of the right to health,
is there joint liability between the federated entities when it comes to the supply of high-cost
medicines or treatments? In this sense, among the objectives assigned to the study, we sought
to understand the possibility of joint liability of federated entities in the granting of high-cost
drugs. For this, qualitative research was used, of a bibliographic nature, based on texts from
articles, books, dissertations, jurisprudence and doctrines that based the study on the
judicialization of health in relation to high-cost medicines. Among the results obtained, it is
observed that the judicialization of health stems from the impossibility or refusal of federal
entities to provide medicines or treatments considered to be of high cost, which violates the
citizen's right to health. Although the responsibility between the municipalities, States and the
Union is solidary in the case of medicines, it is emphasized that the justification for not
granting is that the values are high to be assumed by the federative entities.

Keywords: Judicialization. Medicines. Health. Right. costs.
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1 INTRODUCAO

O Direito a saude se encontra estabelecido no Artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), sendo considerado como direito fundamental, articulado pelos principios da
integralidade e da generalidade, o que significa sua garantia em alguns aspectos tais como 0s

terapéuticos, preventivos e curativos, sem que haja qualquer distingéo.

A saude é um direito dos cidadéos e dever dos entes federados enquanto garantidores
do direito fundamental. Assim, considerando o ambito do direito civil, o presente estudo tem
como tema a judicializagdo da concessdo dos medicamentos de alto custo e se delimita no
estudo sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados.

Dentre os direitos fundamentais, o direito a salide é um dos que mais se encontram
distanciados da realidade, principalmente quando se trata da oferta de tratamento e
medicamentos considerados de alto custo. De um lado, se encontra o cidaddo e do outro, 0s
entes federados que reconhecem o direito, mas nem sempre sdo capazes de garanti-lo. Nesse
sentido, o presente estudo tem como problema de pesquisa a seguinte pergunta: Na
concretizacdo do direito a saude, existe a responsabilidade solidaria entre os entes federados

quando se trata do fornecimento de medicamentos ou tratamentos de alto custo?

Diante dos problemas hipoteses elencamos a seguintes hipoteses: 1) Sendo os entes
federados responsaveis pela saude publica, sdo também solidariamente ajuizados no que se
refere as garantias prestacionais pautadas nos critérios de concessdo do fornecimento de
medicamentos ou tratamentos de alto custo; I1) O processo de judicializagdo da salde pode se
originar na recusa dos entes federados em reconhecer o direito a salde, ou seja, mesmo sendo
direito fundamental, o acesso aos medicamentos e tratamentos de alto custo ainda ndo sdo
ofertados pela demanda e sim, mediante a execucdo das ac¢des judiciais. III) A
responsabilidade podera ser considerada solidaria quando o ente da federagdo comprovar que
ndo possui condigOes de arcar sozinho com o tratamento de alto custo; 1V) A responsabilidade
entre 0s entes ndo serd solidaria quando se tratar de negligéncia e omissdo na garantia de

tratamentos e medicamentos considerados de alto custo.

A Constituicdo Federal (CF/1988) inovou com a positivacdo de direitos, elevando o
carater imperativo da protecdo e garantia desses. No que se refere a salde, a garantia se

encontra estabelecida e sua responsabilidade compartilhada entre os entes federados e para



que isso ocorra, as politicas publicas de acesso tornaram-se fundamentais, principalmente em
relacdo aos tratamentos de alto custo.

Observa-se, no entanto, que os entes federados nem sempre assumem sua obrigacao
em relacdo a garantia da saude o que leva a judicializacdo, justificada na ineficiéncia dos
programas governamentais que ndo atendem a todos. Nesse sentido, evoca-se a literatura
juridica, a qual dispde que cabe ao Poder Judiciario a interpretacdo e busca pela efetividade

determinada pela legislacao, de forma a ser possivel assegurar 0 acesso a saude.

Partindo de tal pressuposto, € que o presente estudo se justifica, tendo como ponto de
partida o estudo sobre a concessdo de medicamentos e tratamentos de alto custo, a partir da
analise de como ocorre a judicializacdo da salde e o reconhecimento da responsabilidade

solidaria dos entes federativos.

Seu publico-alvo sdo os académicos, operadores do Direito e a quem mais se interessar
pela temética, a relevancia do estudo se encontra na necessidade de aprofundamento sobre a
temaética, trazendo o que a literatura, as doutrinas e jurisprudéncias abordam. Assim, pretende-
se com a pesquisa acrescentar informacdes significativas que possam ser utilizadas no
contexto juridico atual, além de demonstrar como a responsabilidade, no caso dos entes
federados, bem como na oferta de medicamentos e tratamentos de alto custo pode ser
garantida a partir da judicializagdo.

O presente estudo abordara os seguintes conceitos: Principios Constitucionais dos
Direitos Fundamentais; Principio da soberania; Principio da Cidadania; Principio da
Dignidade da Pessoa Humana; Principio da Razoabilidade; Garantias do Direito a salde;
Conceito de Medicamentos de alto custo; Responsabilidade Civil e Solidaria; Teoria da
Reserva do Possivel; Efetividade na judicializacdo dos medicamentos de alto custo. Ap6s o
referencial tedrico, seguem o0s objetivos da pesquisa, bem como seus resultados e

consideracdes finais.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 CONCEITO DE SAUDE.

O conceito de saude, embora pareca fécil de ser construido, torna-se complexo ao se
considerar que ndo se refere apenas a auséncia de doencas. De acordo com Batistella (2018), a
dificuldade em se definir o que seja saude corresponde as suas diversificadas dimensdes.
Nesse sentido, enquanto o conceito de doenga, cujo significado despertou a atencdo de
estudiosos das mais diversas areas, seja melhor definido, houve pouca atencdo dispensada,
principalmente por parte de filésofos e cientistas, cuja finalidade fosse a construcdo de um

conceito para a saude.

Coelho e Almeida Filho (2013) afirmam que a dificuldade em se encontrar uma Unica
definicdo para o termo “satde” advém desde a Grécia Antiga, sobretudo por se tratar de
épocas nas quais a ciéncia ainda carecia de instrumentos de pesquisa e comprovacdo de
verdades. Ademais, compreende-se 0 conceito de saude como plural, sendo descrito também
como um fenbmeno que se contrapde as enfermidades que acometem a humanidade desde

tempos mais primitivos.

Mediante o exposto, evoca-se o discurso de Batistella (2018, p. 52), o qual descreve
que “A visao da saude entendida como auséncia de doenca é largamente difundida no senso
comum, mas ndo estd restrita a esta dimensdo do conhecimento. ” Ressalta-se que até a
metade do século XVIII a doenca era considerada um fendmeno, parte do ambiente natural,
assim como os demais. A partir do avanco e do crescimento das pesquisas, as doengas
passaram a ser classificadas de acordo com sua taxonomia. Do mesmo modo, as descobertas
cientificas passaram a propor uma definicdo de saude como sendo parte positiva da doenca
(BATISTELLA, 2018). Conforme relacionam Almeida Filho e Andrade (2013),

[...] em uma perspectiva rigorosamente clinica [...] a saude ndo é o oposto
I6gico da doenca e, por isso ndo podera, de modo algum, ser definida como
auséncia de doenga [...] os estados individuais de salde ndo sao excludentes
vis & vis a ocorréncia de doenca. (ALMEIDA FILHO; ANDRADE, 2013, p.
101).

Cita-se também o pensamento de Laurell (2017), para quem a saude é descrita como
sendo uma necessidade humana, associada a uma satisfacdo, ou seja, dependente de um

conjunto de “condicdes, bens e servigos que permitem o desenvolvimento individual e
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coletivo de capacidade e potencialidade, conformes ao nivel de recursos sociais existentes e
aos padrdes culturais de cada contexto especifico. ” (LAURELL, 2017, p. 86).

Na Constituicdo de 1988, a salde encontra-se ligada ao ambiente politico vivenciado
no periodo da redemocratizacdo do Brasil. Isso significa a construcdo de um amplo
movimento sanitario aliado a ampliagdo dos direitos sociais. Nesse sentido, conforme
disposto na CF/88 “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econOmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos [...]”

(BRASIL, 1988, p.37).

A partir desse direito, a salde passa a ser resultado da garantia dos principais direitos
inerentes ao cidaddo, sobretudo ao se considerar a perspectiva dos determinantes
relacionados, tanto a saude, quanto a doenca e que se encontram coligados aos aspectos
sociais da cidadania. Por sua vez, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), traz o conceito de
salide enquanto estado de completo bem-estar, seja fisico, mental ou social, ndo o restringindo
a auséncia de doencas. Isso significa que uma sociedade saudavel é resultado de politicas
publicas capazes de combater as injusticas e desigualdades, uma vez que isso também faz
parte do conceito de bem-estar (DALMOLLIN et al., 2011).

A literatura juridica apresenta o discurso de Costa (2009), o qual reforca que o
conceito de saude melhor aplicavel é aquele instituido na e da comunidade. A partir do que
lecionam Dalmollin et al. (2011), viver com salde é um processo que ndo se encontra restrito
as evidéncias organicas e objetivas. O conceito também ndo se relaciona apenas ao estado de
equilibrio, uma vez que se encontra relacionado aos contextos socioculturais dos grupos
sociais, além de fazer parte da forma subjetiva que cada individuo constréi acerca do mundo
que o cerca. Ndo obstante, observa-se que a saude, deve ser considerada para além do
fendmeno abstrato e a0 mesmo tempo, distante de algo concreto, facilmente atingivel. Isso
significa que a salde vai além dos conceitos bioldgicos, devendo ser tratada como uma

particularidade dependente de outros aspectos, dentre esses 0s sociais e econdmicos.

2.2 PRINCIPI0OS CONSTITUCIONAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Os denominados “Direitos Fundamentais” sao descritos como atribuidos a todos os
cidaddos. Sua finalidade se encontra em descrever quais as condi¢des basicas para que o ser

humano possa sobreviver com dignidade.
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No que se refere a saude, Martins (2014) discorre que até o inicio do século XX, esse
aspecto somente se relacionava ao Direito a Vida. Destaca-se que nas Constituicdes de 1824 e
1891 ndo havia nenhuma relacdo entre o dever estatal e a protecdo a satde. Ainda segundo o
autor mencionado, somente ao final da Segunda Guerra Mundial é que houve maior empenho
quanto a dignidade da pessoa humana. Por sua vez, a Constituicdo de 1934 associou a salde
ao Direito do Trabalho. Ndo obstante, em 1946, a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), conceituou a satude como sendo o estado no qual os individuos gozam de pleno bem-
estar fisico, mental e social, ndo podendo ser ligada somente a auséncia de doenca
(MARTINS, 2014).

Menciona-se o conceito apresentado por Scliar (2007), o qual ressalta que:

Os principais documentos nacionais e internacionais acerca do tema
caracterizam a salde como um completo estado de bem-estar, e ndo a
auséncia de doencas, avaliando que a saude € determinada pelas condigdes
de vida e de trabalho dos individuos; pela conjuntura social, econémica,
politica e cultural de determinado pais (SCLIAR, 2007, p.27).

Destaca-se que a Carta Magna de 1988 foi a primeira constitui¢do que dispds sobre o
Direito a Salude como parte dos Direitos Fundamentais, sendo descrita como um direito de
Segunda geracdo, juntamente com a Educacdo, Trabalho, Previdéncia Social, Lazer,
Seguranca, Protecdo a maternidade e a infancia e Assisténcia aos Desamparados, sendo
assegurado no Artigo 6°, caput. Ressalta-se que os Principios Constitucionais sdo o Principio
da Soberania, o Principio da Cidadania, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
Principio dos Valores Sociais do Trabalho e Livre Iniciativa e o Pluralismo Politico.
Ademais, encontra-se disposto no Artigo 196 a definicdo de satde enquanto direito de todos e
dever do Estado. Para tanto, sua interpretacdo precisa se basear no Principio da Dignidade da

Pessoa Humana.

2.2.1 O Principio da Soberania.

No artigo 1° da Constituicdo de 1988, encontra-se posto um de seus fundamentos,
concretizado no teor da soberania, a qual se encontra investida no orgéo federal. De acordo
com Santos (2016), os denominados Estados-Membros ndo séo revestidos de soberania, pois
ao serem classificados como membros, isso por si so ja afasta essa possibilidade. No entanto,

0s membros agregam a autonomia relacionada ao direito publico interno, materializado na
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capacidade de auto-organizagdo, governanca, administracio e legislacdo. A Unido cabe,

entdo, o poder denominado de “soberania interna e internacional”. (SANTOS, 2016, p.1).

Por sua vez, o termo soberania ¢ definido por Maluf (2019, p.61) enquanto “uma
autoridade superior que nao pode ser limitada por nenhum outro poder.” Nesse sentido,
compreende-se que o conceito de soberania deve ser aplicado sendo uma conjectura
indispensavel ao se tratar do fendmeno estatal uma vez que sem soberania, ndo ha como
existir um Estado perfeito. Ademais, segundo Santos (2016, p. 02), “A soberania ¢ uma,
integral e universal. Nao podendo sofrer restricdes de qualquer tipo, exceto as decorrentes dos
imperativos de convivéncia pacifica e harmoniosa entre nagBes no plano do Direito

Internacional.”

Tal afirmativa pode ser interpretada como a inexisténcia da possibilidade de afronta,
seja ela interna ou externamente, relativa a outrem, sem deixar de respeitar os limites
impostos pela soberania de outros Estados. Assim, é necessario reforcar que qualquer nagéo
soberana goza de liberdade para que as decisdes sejam tomadas dentro de seu territorio e no

limite de sua populacéo.

Ressalta-se, desse modo, que os Estados, ao considerar 0 espac¢o internacional, tém por
obrigagdo manter o respeito em relacdo aos limites impostos pelos tratados de coexisténcia
entre as nacdes. Isso significa que, a priori, uma nagdo ndo pode invadir e ocupar o espaco de
acdo de outros Estados cuja soberania é reconhecida (SANTOS, 2016). O mesmo autor

reforca, ainda, que:

Tudo isto é possivel extrair do texto constitucional de 1988, como em seus
objetivos fundamentais, por exemplo, quando conclama a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1); ou mais especificamente em seu
art. 4° (incisos | a X), onde se encontram os principios que regem as relacdes
internacionais da Republica Federativa do Brasil: independéncia nacional,
prevaléncia dos direitos humanos, autodeterminacdo dos povos, nao
intervencdo, igualdade entre os Estados, defesa da paz, solucdo pacifica dos
conflitos, repudio ao terrorismo e ao racismo, cooperacdao entre 0S povos
para o progresso da humanidade, e concessdo de asilo politico. (SANTOS,
2016, p. 03).

Os principios da soberania sdo descritos como normas de conduta que um Estado
assume na relagdo com outro Estado. Isso decorre da necessidade de se estabelecer limites e

ao mesmo tempo, estabelecer uma relagdo pautada na convivéncia harmoniosa e pacifica.
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2.2.2 O Principio da Cidadania.

Segundo a Constituicdo Federal, o conceito de cidaddo é definido como sendo o
individuo ao qual sdo conferidos os direitos e garantias, englobando o ambito individual,
politico, social, econémico e cultural e do mesmo modo, agrega o poder de seu verdadeiro
exercicio, além de se constituir em meios processuais competentes contra a viola¢do por parte
da esfera publica (MAZZUOLL, 2011).

Ressalta-se que a cidadania é descrita enquanto objeto, além de ser direito
fundamental. Isso advém do fato de representar o adequado status do ser humano, o de
cidaddo. Diante disso, usufruir da cidadania significa “ter assegurado o seu direito de

participacdo na vida politica do Estado.” (CUNHA, 2018, p.02).

Cumpre salientar que a cidadania encontra provisdo como fundamento do Estado
brasileiro, o que exige do Poder publico o incentivo, tanto no que se refere a participacdo
popular, quanto nas decisGes politicas do Estado. Assim, observa-se que o Principio da
Cidadania se encontra em consonancia com o conceito de democracia, uma vez que pressupde
gue a pessoa seja corresponsavel pela instituicdo do poder do Estado e, do mesmo modo, do
seu pleno funcionamento (LIBANIO, 2014).

Levando-se em consideracdo a ideia exposta por Libanio (2014), denota-se que a
cidadania seja compreendida a partir das praticas que culmine na equidade de direitos e
deveres do ser humano a partir de seu meio social. Quando se trata do direito a salde, por
exemplo, isso significa ndo apenas a quantidade de recursos materiais e humanos a disposi¢ado

do cidaddo, mas se refere também a qualidade dos servicos ofertados.

Desse modo, o Principio da Cidadania ndo deve ser conceituado como algo que esteja
pronto, acabado ou confirmado. Esse principio somente se materializa a partir da capacitacéo
do individuo para o exercicio da cidadania, ou seja, a partir de sua qualificacdo para a vida em
sociedade.

2.2.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial.

A dignidade da pessoa humana € descrita como um instituto juridico, sendo definida
como a base dos direitos e principios cujo objetivo esta em garantir a existéncia com

dignidade, liberdade e igualdade. Nesse sentido, compreende-se que o referido principio possa
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ser determinado como fundamental na instituicdo das democracias sociais (OLIVEIRA,
2016).

A Constituicdo de 1988 estabelece, em seu artigo 1° I1ll, a dignidade da pessoa
humana enquanto principio basilar. Desse modo, compreende-se que esse principio foi
instituido com a finalidade de reger os demais principios, sendo a base de todo o ordenamento
juridico pétrio. Ademais, de acordo com Oliveira (2016)

Ocorre que a dignidade humana estd intimamente ligada a determinadas
prestacBes materiais basicas, que devem ser asseguradas pelo Poder Publico,
sem as quais a vida digna restara seriamente comprometida. A partir da
percepcao desses direitos minimos que circundam e aderem ao principio da
dignidade humana, desenvolveu-se o conceito de minimo existencial.
(OLIVEIRA, 2016, p. 2).

Segundo leciona Sarlet (2017), a dignidade humana pode ser compreendida enquanto
conceito dindmico e no ambito juridico atual, ndo hd uma definicdo que seja unanime ou
mesmo universalmente validada. 1sso decorre, principalmente, do fato de ndo se aceitar mais
guestionamentos se a dignidade seja ou ndo qualidade intrinseca da pessoa humana. No
entanto, cumpre salientar que seu reconhecimento, bem como sua protecdo dependem de uma
série de posicdes juridicas consideradas complexas e fundamentais. A complexidade na
conceituacao da dignidade humana se justifica a partir da variedade de bens que séo tutelados,

tais como educacdo, moradia, assisténcia social, trabalho, lazer, dentre outros.

De acordo com Barcellos (2018), na Constituicdo de 1988 a dignidade da pessoa
humana ndo foi incluida na lista de direitos e garantias fundamentais e sim, inserida na
condicdo de principio e valor fundamental. “Assim, estabeleceu de forma clara e inequivoca a
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional, especialmente dos direitos e garantias
fundamentais.” (BARCELLOS, 2018, p. 220).

Por sua vez, o minimo existencial é o fulcro da dignidade da pessoa humana. No
entanto, o primeiro é mais amplo, pois engloba os direitos sociais considerados basicos,
essenciais e indispensaveis para que a existéncia seja digna. Por isso, 0 minimo existencial

tem uma dimensao prestacional.

De acordo com Pereira (2020), o minimo existencial pode ser definido enquanto um
rol basico de direitos fundamentais, 0s quais Sa0 responsaveis por assegurar a cada pessoa

uma vida digna, sobretudo ao se tratar de saude, educagdo e alimentacdo. Nesse sentido,
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compreende-se que os individuos que ndo apresentam condic¢des de sobrevivéncia, necessitara

do auxilio, ndo apenas estatal, assim como da sociedade.

Segundo seu contexto historico, o conceito de minimo existencial emergiu na
Alemanha, no ano de 1954, sendo consagrado a partir de uma decisdo do Tribunal Federal
Administrativo. “ Tal decisdo possuia um carater pragmatico, ou seja, determinava que o
Estado deveria dar auxilio material ao individuo carente e que isso seria um direito subjetivo.

Em suma, uniu a dignidade da pessoa humana, a liberdade material e o estado social.”

(PEREIRA, 2020, p. 1).

No ordenamento juridico brasileiro, a nocdo de minimo existencial inicialmente
utilizada em uma medida cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
datada de 2004, sob a responsabilidade do Ministro Celso de Mello. Ndo obstante, a referida
tinha por objetivo discutir a constitucionalidade do veto presidencial em relacéo as diretrizes
orcamentarias de 2004. Ressalta-se que o minimo existencial devera vigorar entre as metas
prioritarias do orcamento, principalmente no que se refere as politicas publicas. Resumindo, €
definido enquanto pertencente ao grupo dos direitos fundamentais sociais, sendo significativo

para a garantia da dignidade da pessoa humana. (PEREIRA, 2020).

O minimo vital e 0 minimo existencial sdo aspectos distintos, pois o primeiro, refere-
se as condi¢Bes materiais minimas capazes de garantir a sobrevivéncia dos sujeitos, enquanto

0 segundo parte dos aspectos socioculturais para a vida com dignidade.

2.2.4 Principio da Razoabilidade.

O principio da razoabilidade é dotado de amplo conceito, sendo considerado

significativo ao se tratar da aplicacdo da norma. Segundo mencionado por Avila (2006):

[...] a razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e
regras, notadamente das regras, sendo usada em varios sentidos. Fala-se em
razoabilidade de uma alegagdo, razoabilidade de uma interpretacéo,
razoabilidade de uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da
funcao legislativa. (AVILA, 2006, p. 14).

A literatura juridica considera trés acep¢des da razoabilidade, sendo a primeira
utilizada “[...] enquanto diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as

individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser
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aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso individual deixa de se enquadrar na norma
geral.” (LEMISZ, 2010, p.2).

Ja a segunda acepcdo da razoabilidade é descrita ao seu emprego enquanto diretriz, a
qual determina a conexdao das normas juridicas com o contexto ao qual se referem, “seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja
demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende
atingir.” (LEMISZ, 2010, p. 2).

Ressalta-se que a razoabilidade tem seu contexto de atuacdo enguanto instrumento
capaz de determinar que as circunstancias de fato precisam ser definidas com a presuncéo de
se encontrarem dentro da normalidade. N&o obstante, esse principio se relaciona a

interpretacdo dos fatos conforme se apresenta nas regras juridicas.

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

2.3.1 As geracdes dos direitos fundamentais.

Sobre os direitos fundamentais, tem-se o0 conceito de que esses podem ser
considerados como aqueles pertencentes aos seres humanos, sendo positivados a partir de um
codigo ou lei. Bueno (2014) salienta que tanto os direitos fundamentais, quanto suas garantias
se concretizaram a partir do intuito de proteger os cidadaos por meio de suas constituicdes, de
forma que os cidaddos possam ter 0 minimo para uma vida considerada digna. Ademais,

conforme menciona o autor:

Os direitos fundamentais agregam algumas caracteristicas, tais como a Universalidade,
Imprescritibilidade, Historicidade, Irrenunciabilidade, Inalienabilidade, Inexauribilidade,
Concorréncia ou Independéncia, Aplicabilidade, Constitucionalizacdo e por fim, Vedacao ao
retrocesso. No que se refere a Universalidade, os direitos fundamentais sdo concomitantes a
todos os seres humanos, ou seja, todos gozardo de suas garantias, ndo se considerando raca,

crenga, nacionalidade ou convicgdes politicas (MARCONDES, 2016).

A Imprescritibilidade relaciona-se ao fato de que os direitos fundamentais néo
prescrevem. Isso significa que o passar do tempo ndo desgasta sua aplicabilidade. No entanto,
ressalta-se que existem direitos que podem sofrer prescricdo, decorrendo, por exemplo, ao se

tratar do direito de propriedade, a qual pode ser atingida por usucapidao (BUENO, 2014).
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Sobre a Historicidade dos direitos fundamentais, observa-se que esses sdo parte de um
contexto historico e por isso, foram adquiridos por meio de revolugdes e mobilizacGes
constituidas no desdobrar dos fatos histéricos. Destarte, a Irrenunciabilidade diz respeito ao
fato de que o titular dos direitos fundamentais ndo tem a opcdo de sua renuncia a esses
(SANTANA, 2014).

A Inalienabilidade é descrita como a impossibilidade de transferéncia dos direitos
fundamentais. De outra feita, ressalta-se que esses também sejam inegociaveis e indisponiveis
e por isso, ndo podem ser deserdados. Entretanto, cumpre salientar a existéncia de
possibilidade de sua ndo atuagdo (SANTANA, 2014).

Sobre a Inexauribilidade dos direitos fundamentais, a literatura juridica reforca que no
Artigo 5° da Constituicdo de 1988, se encontra disposto que os direitos e garantias expressos
na carta ndo podem excluir os outros que decorrem do regime adotado, bem como de seus
principios, estendendo-se aos tratados internacionais celebrados pelo pais. Em relagdo a
Concorréncia ou Independéncia, ressalta-se que os direitos fundamentais sé&o dinamicos,
interagindo entre si. Do mesmo modo, exercem influéncia entre si, 0 que ocasiona

dependéncia mutua.

No que se refere a Aplicabilidade destaca-se que os direitos fundamentais agregam a
aplicabilidade imediata, significando que, em nenhuma hipétese poderdo ser postergados.
Ademais, a Constituicdo reforca que é competéncia dos poderes publicos fazer com que 0s
direitos e garantias previstos na legislacdo sejam imediatamente aplicados (BUENO, 2014;
SANTANA, 2014).

Relativo a Constitucionalizacdo, compreende-se que os direitos devem ser positivados
na Constituicdo de uma nacdo. Nesse sentido, ressalta-se que os direitos fundamentais
exercem influéncia sobre o Direito, ndo somente quando as relacGes juridicas sao
estabelecidas entre cidaddos e poderes publicos, assim como na regulacdo dos aspectos
juridicos estabelecidos com os particulares. (VASCONCELLOQOS, 2017).

Por fim, a Vedacéo ao Retrocesso compreende o fato de que ndo ha possibilidade de os
direitos fundamentais serem adiados ou mesmo suspensos. Compreendidas suas principais
caracteristicas, destacam-se as geracOes dos direitos fundamentais. A saber, os direitos de

Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Geracao.

Os Direitos de Primeira Geragdo sdo descritos os direitos individuais cujo carater é

negativo, uma vez que exigem do Estado a abstencdo direta, sendo esse seu destinatario
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primordial. Exemplifica-se como direitos fundamentais de primeira geracdo o direito a vida, a
liberdade, & propriedade, a liberdade de expressdo, & participacdo no contexto politico e
religioso, além da inviolabilidade do lar, bem como a liberdade de culto ou reunido. N&o
obstante, os Direitos de Segunda Geracdo sdo aqueles nos quais o Estado ndo intervém, uma
vez que esse é responsavel pelo ideal de vida digna da populacdo, bem como sua
concretizacdo. (FARIAS; NETO; ROSENVALD, 2019).

Os Direitos de Terceira Geragdo compreendem aqueles ligados aos valores emergentes
da Segunda Guerra Mundial, relacionados a fraternidade e solidariedade. Desse modo,
relacionam-se aos principios de desenvolvimento e progresso, assim como ao meio ambiente,
organizacao dos povos, além do direito de propriedade relativo ao patriménio da humanidade
e o direito de comunicacdo. Ademais, sdo descritos como sendo direitos transindividuais, cuja
finalidade é proteger a espécie humana. Ressalta-se que sob essa perspectiva, os direitos
fundamentais assumem carater universal e humano, direcionando-se a preservacdo da

qualidade de vida, principalmente em meio & globalizagdo (RAMOS, 2019).

Por sua vez, os Direitos de Quarta Geracdo ndo sao muito apresentados na literatura
juridica. No entanto, referem-se aos direitos voltados para a democracia, bem como a
informagdo e ao pluralismo. Importante destacar que esses direitos se relacionam ao futuro

dos conceitos de cidadania e vida, pois trata também das abordagens genéticas.

2.4 GARANTIAS DO DIREITO A SAUDE.

Conforme mencionado anteriormente, o direito a salde se encontra posto na
Constituicdo Federal de 1988 e antes de ser elencada como direito fundamental, a salde
publica no Brasil era praticamente inexistente. O acesso aos servi¢os se restringia ao
trabalhador formal e aos que poderiam arcar com a assisténcia necessaria. Para os demais,
restavam poucas acBes de prevencdo descontinuadas e sem eficacia (ESCOREL;
NASCIMENTO; EDLER, 2005).

A busca por mudancas frente ao evidente descaso do Estado adveio da juncgédo das
precarias condigbes de vida da populagdo e o aumento das endemias relacionadas ao
crescimento urbano desordenado associado ao pouco investimento no saneamento basico.
Desse modo, com o fim do periodo ditatorial, ocorrido em 1985, os ideais democraticos

novamente em ascensdo contribuiram para a articulacdo de um sistema de satde publica capaz
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de atender os pressupostos ligados ao conceito de cidadania (CARVALHO, 2015). Ressalta-
se o discurso de Puccini e Cecilio (2014, p. 1350), o qual reforca que “a nova arena exige que
se criem formas que materializam, social e politicamente, uma ac¢do cuidadora integral, como

direito de cidadania”.

Cumpre salientar que a partir da Constituicdo de 1988, diversas agdes juridico-
institucionais buscaram impor as condi¢fes necessarias para que o direito a salde pudesse ser
plenamente agraciado. Dentre essas medidas € possivel citar a Lei 8.080/90, responsavel por
organizar e estruturar o funcionamento dos servicos destinados a saude. A Lei 8.142/90
dispde sobre a participacdo dos usuérios na gestdo dos servigos, principalmente quando se
tratar de recursos financeiros intergovernamentais. Por sua vez, a Portaria 3.916 trata da
Politica Nacional de Medicamentos (CARVALHO, 2015).

Destaca-se que o Sistema Unico de Salde (SUS) é descrito como um sistema
pertencente a rede publica de saude, cuja finalidade é materializar o acesso a saude, de forma
totalmente gratuita, sem que se observe credo, cor ou classe social. A atribuicdo principal do
SUS é fazer com que o cidaddo possa acessar as acdes e 0s servicos publicos de saude,
conforme se encontra posto no Artigo 200 da Constituicdo (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990).

A Lei responsavel pela regulamentagdo do SUS é a 8.080/90. Esse sistema seria 0
responsavel pelo acesso dos cidaddos brasileiros a satide. No entanto, sendo pensado enquanto
sistema, 0 SUS depende de coordenacédo, organizacao estrutural, principios e diretrizes cujo
estabelecimento advém da legislacdo patria. E importante destacar que se trata de uma rede
caracterizada como regionalizada e hierarquicamente jurisdicionada, voltada para acGes de
salde resultantes da obrigacdo do Poder Publico de prestar servico publico de salde
(PUCCINI; CECILIO, 2014).

N&o obstante, ressalta-se que tanto as acGes, quanto os servi¢cos do SUS partem dos
principios préprios do sistema, cujas normas precisam ser respeitadas ou nao se considera

como cumprimento do direito a sadde.

2.5 CONCEITO DE MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS DE ALTO
CUSTO.

Sobre 0s medicamentos de alto custo, a literatura dispbe que 0s experimentos humanos

passaram a ser desenvolvidos, ndo apenas para a produgdo de farmacos capazes de resolver
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problemas de doengas mais comuns, mas para atender a demanda de tratamento para
disturbios mais especificos, principalmente causados por moléstias raras ou pouco
conhecidas. Segundo menciona Dino (2020), as alteracBes bioquimicas e anormais passam
por um processo de identificacdo e a partir dai, sdo desenvolvidos uma série de compostos

que servem para a prevencdo ou correcdo das anomalias generalizadas ou especificas.

Dino (2020) ressalta que somente ap6s diversos estudos e aplicagfes, um composto
pode ter sua eficacia atestada, no entanto, para que um medicamento de alto custo seja
produzido, sua estrutura € modificada diversas vezes, de forma que seja possivel atender a
alguns principios, tais como a “seletividade, afinidade, poténcia, eficiéncia, eficacia,

seguranca, efeitos colaterais minimos. (DINO, 2020, p. 147).

Considera-se que o mercado de medicamentos especiais seja extremamente dinamico e
isso significa que as pesquisas se encontram em plena expansao. Isso decorre do fato de que
ndo somente os farmacos ja utilizados precisam agregar novas tecnologias, mas as doencas
para as quais ainda ndo existam tratamento necessitam de um medicamento que possa trazer
melhoria da qualidade de vida do enfermo (GOMES, 2018).

Nesse sentido, conforme reforca Dino (2020)

Dentro da area de farmécia, existem varios tipos de farmacos para varias
situaces e casos diferentes e, assim, € possivel dividir ndo s6 pela sua
finalidade ou suas substancias, mas também por serem medicamentos
especiais ou medicamentos comuns. (DINO, 2020, p. 2).

Remontando ao seu conceito inicial, o0 medicamento é qualquer substancia, diferente
de um alimento ou dispositivo, utilizado para diagnosticar, curar, aliviar, tratar ou prevenir
alguma moléstia. Seu uso destina-se a afetar ou mesmo modificar a estrutura ou fungdo do
corpo. Segundo Graziano (2018), a definicdo mais geral do medicamento é importante sob o
ponto de vista juridico, mas seu uso cotidiano se reveste de um aspecto bem mais complexo.
Para melhor compreensdo, Dino (2020, p.3) reforca que o medicamento pode ser definido,
para o melhor entendimento “como qualquer produto quimico ou biolégico que afeta o corpo

€ seus processos.”

Por sua vez, os medicamentos especiais, sdo 0s farmacos produzidos a partir de
processos nos quais se utilizam os meios tecnologicos mais avangados e que, devido a tal
particularidade, precisam de cuidados especiais, ndo apenas no transporte, assim como no

armazenamento. Por serem considerados de alta complexidade e por isso, de alto custo, esses
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medicamentos ndo séo facilmente encontrados em drogarias comuns, o que os diferencia dos

remédios tradicionais.

Os medicamentos especiais, sdo denominados de alto custo, pois agregam um preco
elevado, ndo apenas para os individuos. De acordo com o Portal Medicamentos, os farmacos
de alto custo variam seus precos entre R$800,00 (oitocentos reais) a mais de R$1.000.000,00
(um milh&o de reais). Grande parte se destina aos tratamentos mais complexos, na cura de
alguns tipos de tumores, doencas raras ou degenerativas e até mesmo na area reprodutiva.
(DINO, 2020; PORTAL MEDICAMENTOS, 2020).

Ressalta-se que no Brasil, a Politica Nacional de Medicamentos é responsavel pela
cobertura farmacoldgica, bem como a organizacdo do fornecimento de medicamentos, tanto
os de alto, quanto de baixo custo. Seus principios sdo 0s mesmos responsaveis pelas

normativas técnicas do SUS.

De acordo com Graziano (2018), dentre os remédios de alto custo, se encontram 0s
que sdo utilizados para o tratamento da Doenca de Alzheimer, epilepsia, esclerose maltipla e
outras doencas raras ou as quais 0s medicamentos sdo considerados muito dispendiosos, como
ocorre quando se trata do cancer, por exemplo, cujo tratamento demanda grandes gastos,
principalmente no que se refere a quimioterapia, radioterapia e tratamentos paliativos. Do
mesmo modo, 0s tratamentos para uso continuo, como no caso de doencas crénicas ou de
transplantados, por exemplo, devem ser fornecidos pelos programas instituidos pelos entes

federados.

Ha uma lista com 560 remédios distribuidos gratuitamente pelo pais, sempre
nas unidades de salde. Tais medicamentos classificam-se em trés grupos,
conforme o tipo de doenca: basico (incluem remédios para diabetes e
hipertensdo), estratégico (para doencas como AIDS, hanseniase e
tuberculose) e especializado (ou de alto custo). (GRAZIANO, 2018, s.p.)

Vale ressaltar que os entes federados possuem poder de decisdo relativa a saide e 0s
medicamentos de alto custo, sendo dimensionado a partir da Resolu¢gdo GM-CIT n° 01, de 17
de janeiro de 2012, do Ministério da Saude, responsavel pela criacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME). Seus pressupostos a definem como “instrumento
oficial que norteia a definicdo das politicas publicas para o acesso aos medicamentos no
ambito do sistema de saude brasileiro. ” (BRASIL, 2012, p. 2).

De acordo com Freitas (2017) a RENAME se encontra subdividida em cinco secoes,

sendo os farmacos classificados de acordo com a natureza das doencas as quais acometem 0s
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individuos. O item 3, contém a Relagdo Nacional de Medicamentos do Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica, com o objetivo de tratar de enfermidades para as
quais sdo exigidos medicamentos e tratamentos de alto custo, sendo denominados
excepcionais, pois somente podem ser adquiridos mediante demanda especifica (BRASIL,
2013). Néo obstante, Freitas (2017) leciona que:

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica foi
originariamente incluido a Rename por meio da Portaria GM-MS n°
2.577/2006, do Ministério da Saude, a qual, apés diversas revogacdes
levadas a efeito com o proposito de atualizar a lista de medicamentos de alto
custo, hoje subsiste nos termos da Portaria GM-MS n° 1.554, de 30 de julho
de 2013. O programa de dispensacdo de medicamentos de alto custo se
encontra atualmente dividido em trés grupos, segundo as regras gerais de
competéncia comum estabelecidas no art. 23 da Constituicdo da Republica,
posteriormente fixadas pela Lei n° 8.080/1990 (LOS) e regulamentadas pela
Portaria n°® 1.554, de 30 de julho de 2013, do Gabinete do Ministro do
Ministério da Saude. (FREITAS, 2017, p.49).

Cumpre salientar que a Portaria n® 1.554/2013 discrimina como 0s medicamentos
serdo adquiridos, se de responsabilidade do Ministério da Saude ou das Secretarias Estaduais
e Municipais de Saude. Nesse sentido, conforme se encontra na legislacdo, alguns requisitos
precisam ser observados para que seja possivel identificar ou qualificar um tratamento como
sendo de alto custo, a saber “i) a complexidade do tratamento da doenga; ii) a garantia da
integralidade do tratamento da doenga no ambito da linha de cuidado; e iii) a manutencdo do
equilibrio financeiro entre as esferas de gestao do SUS”. (BRASIL, 2013, p.5).

Essas disposicdes sdo denominadas guidelines utilizadas para que os medicamentos
possam ser inseridos como Componentes Especializados da Assisténcia Farmacéutica. No
entanto, ressalta que elas ndo dispensam os processos identificadores especificos de cada
grupo. Nesse aspecto, ha que se considerar a refratariedade ou intolerancia dos pacientes a
primeira frente de tratamento. Além disso, observa-se o nivel do impacto financeiro
relacionado ao componente especializado, conforme consta nos Artigos 4° e 7° da Portaria n°
1.554/2013.

Em sua critica, Freitas (2017) reforca que mesmo com toda organizacdo em relacéo a
legislacdo, os procedimentos técnicos para a inclusdo de medicamentos na lista de
excepcionais ou de alto custo ndo apresenta critérios objetivos, capazes de conferir eficacia

em definir se esse ou aquele remédio pode ser considerado de alto custo.

O debate sobre o0 aspecto mencionado encontra respaldo na Portaria n® 3.916, de 30 de

outubro de 1998, a qual dispde sobre a Politica Nacional de Medicamentos, definindo que os
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medicamentos de dispensa¢do em carater excepcional, como “aqueles utilizados em doencas
raras, geralmente de custo elevado, cuja dispensacao atende a casos especificos”. (BRASIL,

1998, p.10).

Ademais, de acordo com Freitas (2017) a denominada “instabilidade conceitual” sobre
os remédios de alto custo, fez com que o Superior Tribunal Federal (STF) promovesse 0
debate, a partir do Recurso Extraordinario RG RE 566471 - RN, que repercutiu na opinido
publica, a “controvérsia sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de
alto custo”, uma vez que essa perpassa as percepcoes tedricas acerca dos medicamentos

excepcionais.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL E SOLIDARIA.

De forma ampla, o conceito de responsabilidade civil se relaciona a conviccdo de ndo
causar prejuizo a outrem. Nesse sentido, é compreendida, enquanto necessidade de se tomar
medidas cuja finalidade seja a de reparar os danos causados a terceiros, devido suas a¢des ou

mesmo, omissdes. Venosa (2020) ressalta que:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou
dever de indenizar [...] O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer
situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso. (VENOSA, 2020, p. 1)

A responsabilidade civil pode ser classificada em funcdo da culpa, sendo objetiva e
subjetiva, quanto em funcdo de sua natureza, ou seja, responsabilidade contratual e

extracontratual.

Antes de adentrar no conceito relacionado ao Principio da Solidariedade, evoca-se o
que seja, entdo, solidariedade. Ressalta-se que, prioritariamente, esse € um sentimento que
depende da empatia, embora nela ndo esteja encerrada, pois esta além dela. Por empatia,
compreende-se que a empatia seja a competéncia que um individuo tem de se colocar no lugar
do outro, enquanto a solidariedade pode ser resumida na preocupacdo com 0 outro e sua
situacdo, resultando na tomada de decisbes capazes de amenizar seu sofrimento. Assim,
conforme leciona Waal (2010, p. 130) “a solidariedade difere da empatia pelo fato de ser
proativa. A empatia é o processo pelo qual nos damos conta da situacdo de outra pessoa. A
solidariedade, em contraste, reflete nossa preocupacgao com o outro e um desejo de fazer com

que a situa¢ao melhore.”
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A solidariedade pressupde uma sociedade solidaria, ou seja, na qual todos os grupos
sociais sejam capazes de coparticipar de forma democrética. Isso significa que seus membros
ndo apenas auxiliam na tomada de decisbes, como se tornam responsaveis por elas. Tal
perspectiva € uma das bases do regime democratico, o que atribui ao ser humano a
possibilidade de se informar, a0 mesmo tempo em que se torna comprometido (FERREIRA,
2019).

O Principio da Solidariedade se encontra expresso no artigo 3°, inciso I, o qual traz

que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da republica Federativa do
Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o
desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. (BRASIL, 1988, p. 34).

Importante salientar que a busca pela igualdade, conforme é demonstrado na Carta
Magna, requer a atuacdo solidaria e se encontra embasada na ideia de auxilio matuo entre os
membros da sociedade. Nesse sentido, igualdade e solidariedade se encontram
interrelacionadas, pois derivam de regras de convivéncia socio-filosoficas e religiosas,

comuns a diversas sociedades.

O Principio da Solidariedade pressupde uma obrigacdo e de tal forma, acaba por
suscitar uma obrigacdo. N&o obstante, o conceito de obrigacdo solidaria é utilizado em nivel
técnico e de acordo com Bonfante (2015), isso significa sua existéncia independente de
qualquer decorréncia légica originada de alguma relacdo juridica. Ademais, segundo o Codigo
Civil, em seu artigo 264, a solidariedade enquanto obrigacdo decorre da pluralidade de
sujeitos na relacdo e dessa forma, seu objeto pode ser conferido, exigido e pago integralmente

a qualquer um desses.

2.7 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL.

Como visto, por se tratar de direitos prestacionais, a concretiza¢do dos direitos sociais
exige disponibilidade financeira do Estado. A clausula da reserva do possivel representa
justamente as limitacOes orcamentarias do Estado que dificultam ou impedem a aplicacdo dos

direitos sociais.
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Essa clausula, entretanto, ndo significa uma autorizacdo constitucional para o Estado
deixar de cumprir suas obrigacBes sob alegacBes genéricas de que ndo existem recursos
publicos suficientes. Neste sentido, o STF tem reafirmado em seus julgados que o carater
programatico das normas sociais ndo autoriza o Poder Pablico utilizar a reserva do possivel de

forma irresponsavel, para se esquivar da realizagdo de seus deveres constitucionais.

Segundo Mello (2004), s6 € legitimo ao Estado invocar referida cldusula nas situacdes

em que possa ser objetivamente demonstrada:

a) a inexisténcia de disponibilidade financeira para efetivar prestacGes
positivas e b) a falta razoabilidade na pretensdo deduzida. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer
desses elementos, descaracterizar-se-a4 a possibilidade estatal de realizagdo
prética de tais direitos. (MELLO, 2004, p. 12).

O principio da maxima efetividade (mandado de otimizacéo) possibilita aos individuos
buscar a implementacdo de direitos sociais ndo concretizados pelo Poder Executivo e
Legislativo diante do caso concreto. Alguns autores entendem que essa atuacdo do Poder
Judiciario pode gerar graves consequéncias financeiras ao erario publico e desequilibrio nas

prestacOes estatais.

Amaral (2011), argumenta que a necessidade do Poder Executivo, quando demandado
pelo Poder Judiciario, invocar a clausula reserva do possivel e efetivamente demonstra-la
(através da inexisténcia de disponibilidade financeira ou falta de razoabilidade na pretensao
deduzida) da ensejo a concrecdo pela via jurisdicional dos direitos sociais, acarretando a
implementacdo de politicas publicas pelo Judiciéario.

A prépria concepcdo dos direitos fundamentais deve ocorrer sob a Otica de uma
sociedade aberta, democratica e pretensamente justa, o que exclui a visdo autoritaria de um
unico intérprete autorizado a fazer op¢des maniqueistas, nos moldes do “tudo ou nada” ou do
“certo e errado”. Em tais casos, a op¢ao politica ¢ preferencialmente do legislativo e do

executivo, cabendo ao judiciario o controle de razoabilidade.

2.8 JUDICIALIZACAO DA SAUDE EM RELACAO AOS MEDICAMENTOS
DE ALTO CUSTO.
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Existe uma delicada fronteira que se estabelece entre a Administracdo Publica no
Brasil, constituida sobre prerrogativas e sujeicGes e a intervencdo imposta pelo Poder
Judiciario, principalmente quando se trata da necessidade de politicas voltadas para a saude
publica. Tais temas tornaram-se polémicas, culminando nas controveérsias instituidas a partir

da judicializacdo da saude.

De acordo com Freitas (2017), observa-se um aumento exponencial na quantidade de
processos nos quais sdo discutidas as aspiracOes relativas ao direito a saude e essas, ndo séo
consideradas exclusivas do Brasil. Segundo Perlingieri (2014), outros paises, mais ou menos
desenvolvidos do que o pais, apresentam situacdes semelhantes, as quais resultam na
judicializagdo da satide. “A judicializagdo das politicas de satide ndo ¢ exclusiva do Brasil. E
também encontrada em um grau limitado nos Estados Unidos da América e, na mesma

extensdo do Brasil, em outros paises latino-americanos.” (PERLINGIERI, 2014, p. 19).
A seu modo, Asensi et al. (2015) reforcam que

Afora sua nitida relevancia para o desenvolvimento da sociedade, o direito
social & satde se encontra no epicentro da atuacao jurisdicional também em
razdo de se consubstanciar em norma jusfundamental de dupla dimenséo,
sendo a primeira delas relacionada a postura negativa do Estado, vedadas
quaisquer intervencdes prejudiciais a sua fruicdo; e, uma outra face, positiva,
que lhe confere a prerrogativa de receber do Poder Publico medidas de
protecdo e promocao de sua saude. (ASENSI, et al., 2015, p.180).

Observa-se que as necessidades da popula¢do podem ultrapassar de modo consideravel
o valor que o Poder Publico pode destinar para a promocdo da justica social. Embora a
Constituicdo garanta 0 minimo existencial e os direitos imprescindiveis para que a populacdo
possa se desenvolver, os entes federados ndo conseguem instituir politicas publicas suficientes

para atender as necessidades de sua populacéo.

N&o obstante, a judicializacdo da saude advém de uma complexidade de fatos, sendo a
prioridade de acbes um dos principais. Embora os entes defendam que 0s recursos sao
limitados face a quantidade crescente de necessidades, existe uma certa desproporcao relativa
aos principios constitucionais e como a saude publica se encontra estruturada. Por sua vez,
Freitas (2017) destaca que a forma de gestdo adotada pelo Estado é responsavel pelo néo

atendimento da demanda apresentada pelos sujeitos.

2.9 EFETIVIDADE NA JUDICIALIZACAO DOS MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO.
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Conforme menciona a literatura juridica, caberd aos municipios definir quais sdo 0s
medicamentos considerados essenciais e, do mesmo modo, colocar em execuc¢do as politicas
de assisténcia farmacéutica. Aos estados cabe a funcdo de distinguir quais os medicamentos
serdo fornecidos e do mesmo modo, compete a Unido celebrar a parceria entre 0s entes
federados, além de adquirir e distribuir os medicamentos listados como de carater excepcional
(BARROSO, 2009).

Segundo o Ministério da Saude, a distribuicdo dos medicamentos deve ter como
principio a realizacdo em tempo habil, obedecendo a um cronograma criado para que 0S
atrasos ndo ocorram. Do mesmo modo, a qualidade dos medicamentos deve ser garantida,
para que chegue ao paciente da maneira adequada. N&o obstante, considera-se que 0 acesso
aos medicamentos deve ser parte das politicas instituidas para garantir o direito constitucional,
mas as constantes violagbes desse direito levam a judicializacdo da salude (DAVID;
ANDRELINO; BEGHIN, 2016).

De acordo com Politica Nacional de Medicamentos, no que se refere a obrigacdo da
Unido e dos entes federados, a Constituicdo de 1988, bem como a Lei 8080/90 ndo a traz de
forma explicita. Os deveres entre 0s entes e a Unido é estabelecido a partir dos atos
administrativos e sua base se encontra na Portaria 3916/98, que dispGe sobre a PNM
(BRASIL, 1988).

Conforme descrevem Biehl e Petryna (2016) a busca por tratamentos e medicamentos
de alto custo aumentou significativamente nos Gltimos dez anos. Isso se justifica a partir dos
novos achados em relacdo a farmacos ou mesmo doencgas tidas como raras, para as quais se
requer algum tratamento mais especifico. Os medicamentos, em muitos casos, por serem de
dificil acesso, principalmente sob o viés econémico, fazem com que os individuos optem pela
judicializacdo, uma vez que a administracdo publica local nem sempre consegue atender as

suas necessidades.

A judicializagdo ¢ um meio pelo qual os pacientes visam a efetivacéo de seus direitos a
salude. De acordo com Biehl e Petryna (2016) tais demandas tém ocorrido em todas as

unidades federativas do Brasil. No entanto, segundo os autores:

[...] embora essas ac¢bes judiciais tenham oferecido uma via de acesso mais
resolutiva, do que a via administrativa, existem implicagdes complexas e
importantes do ponto de vista médico, social e administrativo que precisam
ser consideradas e analisadas (BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 34).
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Na incapacidade ou negativa do Estado de atender as demandas por medicamentos de
alto custo, o Poder Judiciario interfere, para que ndao haja infracdo ao direito
constitucionalmente garantido. Na judicializacdo, a busca pelo direito a saude perpassa por
algumas instancias judiciais, sendo estas constituidas pelo Poder Judiciario, Ministério
Publico e Defensoria Publica (OLIVEIRA; DELDUQUE; MENDONCA, 2015).

Ha& que se ressaltar que os doutrinadores ndo sao unanimes em relacéo a judicializagdo
da satde. Conforme analisa Silva (2019), mediante o artigo 196 da Constituicdo, as politicas
sociais € que devem garantir o direito a saude e ndo as vias judiciais. Na mesma linha, Nelson
(2017) reforca que a judicializagdo se tornou uma prética constante, o que pode interferir de
forma significativa na implantacdo de politicas efetivas de salde no contexto do SUS. Isso
decorre do fato de que as liminares originadas das decisdes judiciais podem resultar em gastos

elevados para 0s quais 0s gestores ndo fizeram seu planejamento.

Uma vez que para tal despesa, ndo é realizado licitagbes para o
fornecimento, por ser casos emergenciais. O Estado depende dos limites
orcamentarios, uma vez que o cidaddo necessita ndo somente de salde, mas
dos demais direitos sociais, como educagdo, moradia, seguranca, entre
outros. (NELSON, 2017, p. 34).

Outros doutrinadores que discordam da efetividade na judicializacdo da saude sdo
Bucci e Duarte (2017) que reforcam que dentre as criticas tecidas sobre a distribuicdo de
medicamentos, se encontram as queixas financeiras. Nao obstante, ressalta-se que os direitos
sociais demandam determinado valor para que as despesas e mesmo que o direito a saude

tenha garantias, os valores financeiros ndo agregam todos.
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3 OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GERAL

Compreender a possibilidade de ocorréncia da responsabilidade solidaria dos entes

federados na concessao dos medicamentos de alto custo.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Apresentar o conceito de saude.

e Descrever os principios constitucionais e os direitos fundamentais.

e Analisar as garantias do direito a salde.

e Discorrer sobre o conceito de medicamentos e tratamentos de alto custo.

e Pontuar as circunstancias em que pode ocorrer a judicializacdo da saide na concessao

de medicamentos e tratamentos de alto custo.
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4 METODOLOGIA

A palavra “ciéncia” tem sua origem no verbo em latim scire cujo significado é
aprender, conhecer. No entanto, sua defini¢do néo se restringe apenas as outras atividades que
se referem ao aprendizado, bem como ao conhecimento. Para Trujillo Ferrari (1974) apud
Prodanov e Freitas (2013), a ciéncia pode ser descrita como um conjunto de atitudes e

atividades racionais que se dirigem ao conhecimento sistematico e verificavel.

Quanto ao método de abordagem, na pesquisa foi empregado o método hipotético-
dedutivo, uma vez que sua proposicao, segundo Prodanov e Freitas (2013), se iniciou com um
problema, perpassando pela formulacdo das hipdteses. Em relagdo a sua natureza, a pesquisa
foi bésica e quanto aos seus objetivos, explicativa, uma vez que buscou explicar como ocorre
o fenbmeno da judicializacdo da saude, mediante a concessdo de medicamentos e tratamentos

de alto custo.

No que se refere aos procedimentos técnicos, o estudo é bibliografico, pois se
constituiu a partir de materiais ja elaborados, postos na literatura juridica. Por fim,
considerando o conceito apresentado por Prodanov e Freitas (2013), do ponto de vista da
abordagem do problema, a pesquisa é qualitativa, pois ndo foi adotado nenhum método

estatistico.
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5 RESULTADOS E DISCUSSAO

Sobre o conceito de salde, ressalta-se que ha uma complexidade em sua definicdo e
nesse sentido, concorda-se com Batistella (2018), o qual afirma que as diversas dimensdes do
que seja salde traz diversas aproximacdes e distanciamentos. Desse modo, salde tanto pode
significar a auséncia de doenga, quanto algo produzido na esfera sociocultural, relacionado a
forma como os individuos lidam com as diversas propor¢fes que O COrpo assume em

sociedade.

Batistella (2018) ressalta que o discurso de que a salde nada mais é do que a auséncia
de doenca ¢ amplamente divulgado, embora se saiba de sua origem no senso comum, embora
essa nao possa ser considerada sua base. Nesse sentido, destaca-se que as descobertas
cientificas foram as principais responsaveis por uma definicdo da saide como parte positiva
da doenca. Salde, diante desse contexto, ndo pode ser definida como o oposto l6gico da

doenca e sendo assim, ndo se refere somente a sua auséncia.

A salde, na Constituicdo de 1988, se liga ao ambiente politico diante da emergéncia na
redemocratizacdo do Brasil, tendo como ponto de partida a ampliacdo dos direitos sociais e
dos movimentos sanitarios. Assim, a saude a partir da Carta, passa a ser resultado da garantia
dos principais direitos do cidaddo, principalmente ao se evocar a perspectiva dos
determinantes relacionados, ndo apenas a salde, mas a doenca, incluindo-se nesse Vviés 0s

aspectos sociais da cidadania.

A partir desse direito, a salde passa a ser resultado da garantia dos principais direitos
inerentes ao cidaddo, sobretudo ao se considerar a perspectiva dos determinantes
relacionados, tanto a saude, quanto a doenca e que se encontram coligados aos aspectos

sociais da cidadania.

Ainda sobre o conceito de salde, as pesquisas de Costa (2009) reforcam que ele pode
ser instituido na e da comunidade. Ademais, os estudos de Dalmollin et al. (2011) viver com
salde deve ser visto como um processo, ndo apenas bioldgico ou organico, mas sociocultural
e subjetivo. Ao seu ver, o conceito de salide ndo é somente um estado de equilibrio, pois
também parte das formas particulares das quais resultam as hipoteses que sao instituidas entre

os individuos e seu meio.
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Sobre os principios constitucionais, destaca-se os estudos de Martins (2014), os quais
denotam que os direitos fundamentais podem ser conceituados como sendo de todos os
cidaddos e sua finalidade é apresentar as condi¢Ges basicas para que a pessoa viva
condignamente. Ainda segundo o autor mencionado, até o inicio do século XX os direitos
somente se relacionavam a vida. Somente a partir de 1946, a satde foi determinada enquanto
estado no qual os individuos podem gozar do bem-estar fisico, mental e social de forma plena.

A saude como principio fundamental passou a ser disposta na Constituicdo de 1988 e
de tal forma, passou a figurar entre os direitos fundamentais, juntamente com a educacéo,
trabalho, previdéncia social, lazer, seguranga, protecdo a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados.

O Principio da Soberania € tratado no artigo 1° da Constituicdo e segundo Santos
(2016), os Estados-Membros ndo possuem soberania pois se encontram jurisdicionados a
Unido. Entretanto, a legislacdo maxima confia aos entes federados a autonomia relacionada ao
direito publico interno, a partir da capacidade de auto-organizacao, governancga, administracao
e legislacdo. Caberia, entdo, a Unido, manter seu poder soberano, ndo somente na esfera

nacional, mas na internacional.

O Principio da Cidadania é apresentado a partir da compreensdo do que seja cidadao.
Desse modo, ressalta-se que o cidaddo é o sujeito ao qual os direitos e garantias, ndo apenas
individuais, sobretudo coletivos, sdo dimensionados. Segundo Cunha (2018), a cidadania é
objeto do status do ser humano ao ser determinado como cidaddo. N&do obstante, ao usufruir

da cidadania, os individuos passam a ter o direito de participar da vida politica do Estado.

Em relagdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial,
evoca-se as licdes de Martins (2018), segunda as quais a dignidade é um instituto juridico que
pode ser definido como garantia a existéncia com dignidade, pautada nos ideais de liberdade e
igualdade, sendo ele fundamental para as democracias sociais. A dignidade da pessoa humana
é estabelecida no artigo 1°, 11l da Constitui¢do, sendo descrito enquanto principio basilar do

ordenamento juridico patrio.

De acordo com Sarlet (2017), a dignidade humana é um conceito dindmico e no
contexto juridico atual, ndo h& uma definicdo un&nime validada de forma universal. Isso,
segundo o autor mencionado, advém do fato de que a dignidade ndo pode ser questionada em
relacdo aos seus valores e qualidades, mas precisa ser reconhecida como algo complexo,

considerando, efetivamente, a variedade de bens tutelados.
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Barcellos (2018) ensina que na Carta de 1988 a dignidade da pessoa humana passou a
ser inserida como principio e valor fundamental. Sobre 0 minimo existencial, reitera-se que
seja 0 objetivo maior da dignidade da pessoa humana e conforme lecionado por Pereira
(2020) o minimo existencial compreende uma lista basica de direitos fundamentais,
responsaveis pela garantia da vida digna a cada pessoa, principalmente em relacdo a salde,
educacéo e alimentagéo.

Sobre o principio da razoabilidade, Avila (2006) reforca que ele é constituido por um
conceito amplo e estrutura 0 modo como outras normas sdo aplicadas. Consta na literatura
juridica que a razoabilidade denota trés concepgdes, a saber, a relagdo das normas gerais, sua
perspectiva e hipoteses, bem como seu emprego enquanto diretriz e conexdo das normas

juridicas.

Em continuidade ao estudo proposto, os direitos fundamentais e suas geracfes sao
descritos. Quanto as geracBes dos direitos fundamentais, destaca-se os dizeres de Bueno
(2014) segundo os quais, eles devem ser considerados como pertencentes aos seres humanos e

tal pertencimento é positivado nos codigos e leis.

Marcondes (2016), a definir as caracteristicas dos direitos fundamentais relaciona a
Universalidade, Imprescritibilidade, Historicidade, Irrenunciabilidade, Inalienabilidade,
Inexauribilidade, Concorréncia ou Independéncia, Aplicabilidade, Constitucionalizacao e por
fim, Vedacdo ao retrocesso. No que se refere & Universalidade, os direitos fundamentais sdo
concomitantes a todos os seres humanos, ou seja, todos gozardo de suas garantias, ndo se

considerando raca, crenca, nacionalidade ou convicgdes politicas (MARCONDES, 2016).

Descrevendo cada uma das caracteristicas, Bueno (2014), afirma que os direitos
fundamentais ndo prescrevem, enquanto Santana (2014) reforca fazem parte de um contexto
historico, tendo sido adquiridos a partir das revolucGes e mobilizacdes sociopoliticas. O
mesmo autor, ao discorrer sobre a irrenunciabilidade, denota que o titular dos direitos

fundamentais ndo pode renuncia-los.

Sobre a inalienabilidade, Santana (2014) ressalta que ela se configura na
impossibilidade de se transferir os direitos fundamentais a outrem. Bueno (2014) ao tratar da
inexauribilidade dos direitos fundamentais, evoca o artigo 5° da Carta Magna, no qual se
encontra disposto que os direitos e garantias expressos na lei maxima ndo podem excluir os

outros decorrentes do regime adotado. Sobre a concorréncia ou independéncia, os direitos
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fundamentais s&o reconhecidamente dindmicos, exercendo influéncia entre si, ao passo que

também interagem.

Santana (2014) ao discorrer sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais, reforca
que eles inserem a aplicabilidade imediata, ndo podendo ser postergados. Por sua vez,
Vasconcellos (2017) ao se referir a constitucionalizagdo, descreve que os direitos devem ser
positivados na Constituicdo de uma nagdo. N&o obstante, em relacdo a vedacdo do retrocesso,
destaca-se o fato dos direitos fundamentais ndo serem suspensos ou adiados. Os direitos

fundamentais sdo classificados em primeira, segunda, terceira ou quarta geracao de direitos.

O direito a saude possui algumas garantias e a evolugdo do estudo proposto pode
analisar que, conforme mencionado, a Constituicdo de 1988 dispbe sobre ele, modificando a
condicdo anterior na qual ndo havia garantias, no Brasil, em relacdo a saude publica. Desse
modo, de acordo com Escorel, Nascimento e Edler (2005), o servico de saude era restrito ao
trabalhador formal e ndo havia politicas publicas capazes de promover a prevengdo e
atendimento as necessidades da populagdo em geral.

Conforme ressaltado nos estudos de Carvalho (2015), houve maior necessidade de
suprimir o que demonstrava o evidente descaso do Estado com as mazelas da satde publica,
materializado no aumento das endemias dimensionadas pelas precarias condi¢des de vida da
populacdo, além do crescimento desordenado do processo de urbanizacdo. O autor salienta
que o fim da ditadura militar fez com que fosse possivel articular um sistema de salde publica

bem organizado, de tal modo que os conceitos de cidadania fossem primordiais.

Salienta-se que dentre as medidas tomadas, a Lei 8.080/90, responsavel por organizar
e estruturar o funcionamento dos servicos destinados a satde. A Lei 8.142/90 passou a dispor
sobre a participacdo dos usuarios na gestdo dos servicos, principalmente ao se tratar de
recursos financeiros intergovernamentais. Nesse interim, a Portaria 3.916 passou a
dimensionar a Politica Nacional de Medicamentos (CARVALHO, 2015).

O Sistema Unico de Saude (SUS) tem sua regulamentacio baseada na Lei 8.080/90.
Esse sistema seria 0 responsavel pelo acesso dos cidaddos brasileiros a saude. No entanto,
sendo pensado enquanto sistema, o SUS depende de coordenagdo, organizagdo estrutural,
principios e diretrizes cujo estabelecimento advém da legislacdo patria. Ndo obstante, ressalta-
se que tanto as agdes, quanto os servigos do SUS partem dos principios préprios do sistema,
cujas normas precisam ser respeitadas ou ndo se considera como cumprimento do direito a

salde.
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Sobre o conceito de medicamentos e tratamentos de alto custo, Dino (2020) discorre
que os experimentos cientificos foram responsaveis pelo desenvolvimento de medicamentos
capazes de tratar as doencas mais comuns, assim como das enfermidades raras, pouco
conhecidas ou mesmo para as quais ainda ndo foram encontradas substancias farmacologicas

mais comuns.

De acordo com Dino (2020), somente ap6s diversos estudos, a eficacia de um
composto é atestada, no entanto, para a producdo de um medicamento de alto custo, sdo
necessarias algumas adaptacbes e modificacbes. As pesquisas do autor mencionado
esclarecem que o mercado de medicamentos se encontra em expansao e conforme ressaltado

por Gomes (2018), pode ser descrito como sendo dinamico.

Destaca-se que o medicamento € descrito como qualquer substancia, a qual ndo possa
ser classificada como alimento, utilizado para diagnosticar, curar, aliviar, tratar ou prevenir
alguma moléstia. Seu uso destina-se a afetar ou mesmo modificar a estrutura ou fungédo do
corpo. N&o obstante, ressalta-se que os medicamentos especiais podem ser definidos como as
substancias farmacoldgicas as quais sdo produzidas de forma especial, com meios
tecnoldgicos avancados e por isso, necessitam de cuidados especiais, tanto no transporte,
qguanto no armazenamento. Em seus estudos, Dino (2020), ressalta que os medicamentos de
alto custo possuem uma formulacdo complexa e por isso, ndo séo encontrados com muita

facilidade, incluindo os medicamentos especiais, cujo preco é elevado.

No Brasil, evidencia-se a Politica Nacional de Medicamentos, a qual é responsavel
pela cobertura farmacoldgica, assim como a organizagdo do fornecimento dos medicamentos,
ndo apenas os de baixo, mas efetivamente os de alto custo. Graziano (2018) leciona que
dentre os remédios de alto custo, encontram-se os utilizados para tratamentos de epilepsia,
esclerose multipla, além das doencas raras ou as que 0s medicamentos se tornam

dispendiosos, como ocorre no tratamento do cancer, por exemplo.

Em relagdo a saude, os entes federados agregam o poder decisorio e nesse contexto, 0s
medicamentos de alto custo sdo garantidos pela Resolugdo GM-CIT n° 01, de 17 de janeiro de
2012, a qual criou 0 RENAME. Destaca-se o discurso de Freitas (2017), o qual reforga que a
RENAME se encontra dividida em cinco se¢des, nas quais os farmacos séo classificados de
acordo com a natureza das doengas. Por sua vez, o item 3 traz a Relagdo Nacional de
Medicamentos do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, com o objetivo de

tratar de enfermidades para as quais séo exigidos medicamentos e tratamentos de alto custo,
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sendo denominados excepcionais, pois somente podem ser adquiridos mediante demanda
especifica (BRASIL, 2013).

Ha que se ressaltar que, de acordo com Freitas (2017), mesmo com toda organizacao,
no que se refere a legislacdo, os procedimentos técnicos utilizados para a inclusdo de
medicamentos na lista de excepcionais ou de alto custo, ndo apresentam critérios objetivos,

capazes de garantir que a definigdo desse tipo de medicamento ocorra de forma satisfatdria.

No que se refere a responsabilidade civil ao se apresentar seu conceito, é interessante
destacar que ela esta relacionada a convic¢do de ndo causar prejuizo a outro individuo.
Venosa (2020) destaca que qualquer atividade da qual se origine um prejuizo, gera o dever de
indenizar e nesse sentido, a responsabilidade se aplica as situa¢fes nas quais alguma pessoa

argue com as consequéncias de seus atos.

Sobre o principio da solidariedade, destaca-se os dizeres de Ferreira (2019), segundo o
qual a solidariedade tem sua origem na ideia de sociedade solidaria, ou seja, na coparticipacao
de todos os grupos sociais de forma democratica. O mesmo autor reforca que isso significa
gue seus membros ndo apenas auxiliam na tomada de decisfes, como se tornam responsaveis

por elas.

Na teoria da reserva do possivel, Mello (2004) pontua que os direitos prestacionais
precisam de respaldo financeiro do Estado para a concretizacdo dos direitos sociais. N&o
obstante, a reserva do possivel se relaciona as limitagdes orcamentérias, as quais sao
utilizadas com frequéncia como justificativas para a negativa aos medicamentos de alto custo.
Entretanto, Mello (2004) reforca que a clausula da reserva do possivel ndo significa que o
Estado esteja autorizado a deixar de cumprir suas obrigagdes, uma vez que tais alegagdes

consideradas genéricas ndo podem ser usadas como justificativa.

Ao tratar da judicializacdo da saude em relacdo aos medicamentos de alto custo,
Freitas (2017) discorre que a quantidade de processos nos quais as aspiracdes relativas ao
direito a saude ndo ocorrem somente no Brasil. Nesse sentido, compreende-se que
judicializacdo da saude se origina dos fatos complexos que vao desde a defesa dos entes
federados de que os recursos sdo limitados mediante as necessidades, passando por certa
desproporcionalidade em relacéo aos direitos e a forma como a saude publica se estrutura no

pais.

Conforme descrito por Barroso (2009), ao se tratar da efetividade na judicializacdo dos

medicamentos de alto custo, observa-se que 0s municipios serdo 0s responsaveis pela
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definicdo de quais farmacos podem ser listados como essenciais e pér em pratica as politicas
de assisténcia farmacéutica. Cabe aos estados distinguir quais 0s medicamentos serdo
fornecidos, ao passo que a Unido cabera celebrar a parceria entre os entes federados, além de

adquirir e distribuir os medicamentos listados como de carater excepcional.

Biehl e Petryna (2016) evidenciam que a busca por tratamentos e medicamentos de
alto custo aumentou significativamente e isso é justificado a partir da constatacdo de que a
ciéncia avancou significativamente em relacdo as novas substancias e sua utilizagdo no
tratamento das mais diversas patologias. Os medicamentos, em muitos casos, por serem de
dificil acesso, principalmente sob o viés econémico, fazem com que os individuos optem pela
judicializagdo, uma vez que a administracdo publica local nem sempre consegue atender as

suas necessidades.

A judicializacdo é um meio pelo qual os pacientes visam a efetivacao de seus direitos a
salde. De acordo com Biehl e Petryna (2016) tais demandas tém ocorrido em todas as
unidades federativas do Brasil. A judicializacdo ocorre quando o Estado ndo é capaz ou
mesmo se nega a atender as demandas por medicamentos de alto custo. Nesse sentido, ha uma
interferéncia do Poder Judiciario, com a finalidade de ndo se infringir o direito adquirido

constitucionalmente.

Observa-se que os doutrinadores guardam certa reserva em relacdo a judicializacdo da
saude, sendo que para uns, como ocorre com Silva (2019), as politicas sociais é que deveriam
garantir 0 acesso aos medicamentos de alto custo e ndo as vias judiciais. Nelson (2017),
afirma que a judicializacdo se tornou, de certa forma, uma pratica constante, o que interfere

nas politicas de satde do sistema publico.

Em relagdo ao exposto, ressalta que a hipdtese de pesquisa sobre os entes federados
serem responsaveis pela satde publica e solidariamente ajuizados no que se refere as garantias
prestacionais pautadas nos critérios de concessdo de medicamentos ou tratamentos de alto
custo, se confirma, pois o estudo demonstrou que 0s municipios, estados e Unido, possuem
funcGes determinadas e que caso um dos entes ndo seja capaz de fornecer, cabera aos demais
garantir a concessdo. Assim, confirma-se a hipotese mediante o estudo de Melo (2004), o
qual reforcou que a Unido e os entes federativos ndo podem deixar de cumprir suas
obrigacOes, pois as alegacdes descritas como geneéricas ndo devem ser utilizadas como

justificativa para a ndo concessdo dos medicamentos de alto custo.
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A hipotese de que o processo de judicializagdo da salde pode se originar na recusa dos
entes federados em reconhecer o direito a satde, ou seja, mesmo sendo direito fundamental, o
acesso aos medicamentos e tratamentos de alto custo ainda ndo sdo ofertados pela demanda e
sim, mediante a execucdo das acdes judiciais, se confirmou, pois os referenciais pesquisados
comprovaram 0 aumento da judicializacdo da salde quando se trata do cumprimento das
politicas publicas de oferta de medicamentos de alto custo. Nesse sentido, concorda-se com o
disposto por Biehl e Petryna (2016) segundo os quais, a judicializacdo da salde se insere em
demandas que ocorrem em todo o territério nacional, sobretudo quando o Estado se mostra

incapaz ou mesmo se nega a atender os pedidos por medicamentos de alto custo.

Por sua vez, a hipétese de que a responsabilidade poderad ser considerada solidaria
guando o ente comprovar que ndo possui condi¢fes de arcar sozinho com o tratamento de alto
custo também se confirmou, uma vez que cabera ao estado e a Unido possibilitar o
cumprimento da legislagdo. Do mesmo modo, comprova-se que a responsabilidade entre os
entes ndo sera solidaria quando se tratar de negligéncia e omissdo na garantia de tratamentos e
medicamentos considerados de alto custo. H& que se ressaltar a perspectiva critica de Barroso
(2009) o qual ressaltou que a quantidade de judicializacGes dos pedidos de medicamentos de
alto custo tem posto a prova sua efetividade, pois se existem politicas de distribuicdo desses

medicamentos, elas precisam ser colocadas em prética.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude encontra-se fundamentado na Constituicdo de 1988 sendo
apresentado na literatura juridica como um direito fundamental, uma vez que € consignado
pelo principio da integralidade e generalidade. Partindo desse pressuposto € que a presente
pesquisa se realizou, considerando que a satde seja um direito dos cidaddos e de tal forma,

dever do Poder Publico, seja a Unido ou os entes federados.

O estudo realizado se dimensionou a partir do fato de que o direito a satde é um dos
mais distantes da realidade dos individuos brasileiros, sobretudo no que se refere aos
tratamentos e medicamentos de alto custo. Isso pode ser facilmente verificado nas reportagens
veiculadas nas midias, nas quais é demonstrado o sofrimento de familias inteiras para
conseguir ter acesso a esses medicamentos ou mesmo tratamentos que somente podem ocorrer
em outros paises. Ndo importa a idade, seja crianca ou adulto, o anseio da populacéo é que o
poder publico atenda, de fato, a legislagdo e garanta, junto com o medicamento, a dignidade e

a qualidade de vida dessas pessoas.

O estudo também evidenciou o conceito de satude, demonstrando gque, de acordo com
0s 6Orgdos cientificos e regulamentadores, esse se liga mais a qualidade de vida do que a nédo

doenca.

Os Direitos Fundamentais sdo atribuidos a todos os cidaddos sem nenhuma distincao,
pois sua finalidade principal se encontra na descricdo das condi¢des basicas para uma vida
digna com qualidade. Na Constituicdo de 1988 e antes desta, a salde publica era muito
fragilizada no Brasil, voltando-se mais para a prevencdo, a qual ocorria de forma ineficaz e

descontinuada.

Por sua vez, os medicamentos de alto custo sdo apresentados como aqueles que
demandam muito dinheiro em sua aquisicdo, ndo sendo comercializados em qualquer
estabelecimento farmacéutico, podendo ser até mesmo importados. Também se inserem na
lista de medicamentos de alto custo, os que sdo utilizados no tratamento de alguns tipos de
cancer e outras patologias, principalmente as genéticas. As circunstancias nas quais a salde
pode ser judicializada s&o as que a Unido ou os entes federados se recusam ou alegam nao
dispor de recursos para oferecer os medicamentos ou tratamentos de alto custo. Ressalta-se

que a judicializacdo, a depender da doenca, acaba se tornando eficaz, pois séo diversos os
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casos em que a justica ordena que o poder publico forneca o tratamento ou 0 medicamento,

mas quando isso ocorre, 0 interessado morreu ou mesmo conseguiu pelas vias particulares.

Diante dessas circunstancias, a pesquisa buscou responder a questdo sobre a
concretizacdo dos direitos a satde, visando conferir se existe a responsabilidade entre os entes
federados ao se tratar do fornecimento de medicamentos ou tratamentos de alto custo. Nao
obstante, buscou-se compreender a possibilidade de ocorréncia da responsabilidade solidaria
dos entes federados na concessdo de medicamentos de alto custo. Esse objetivo foi
materializado com a pesquisa, uma vez que seus referenciais comprovaram que 0s entes
federados podem requerer da Unido a contrapartida necesséria a aquisicdo e distribuicdo dos
medicamentos, gerando a responsabilidade solidaria.
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