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THE EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTS AND FUNDAMENTAL GUARANTEES
OF THE RIGHT TO HEALTH IN THE 1988 CONSTITUTION
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A satde ¢é essencial 4 dignidade da pessoa humana, compreendendo direito
fundamental do individuo, razdo pela qual o Estado tem obriga¢io na sua implementacio,
em constituir legisla¢do, instrumentos, programas e planos de ac¢do para disponibilizagio
de, por exemplo, tratamentos e medicamento essenciais. Assim, o desenvolvimento deste
trabalho mostrard algumas particularidades acerca da garantia do direito a satde,
analisando tanto a parte tedrica quanto a anélise de julgados do Supremo Tribunal Federal
quanto no Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, utilizando-se como metodologia
aplicada a pesquisa bibliografica. Por fim, é possivel constatar que ainda hi divergéncia
sobre a judicializagdo e seu alcance na tutela do direito 4 satde, principalmente sobre a
interpretacdo e aplicagio aos casos concretos pelos magistrados. Entretanto, diante da
omissio do Estado, h4 sim a necessidade de judicializagdo para garantir a aplicabilidade
dos direitos sociais.
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Health is essential to the dignity of the human person, comprising an
individual's fundamental right, which is why the State has an obligation to implement it,
to create legislation, instruments, programs and action plans to provide, for example,
essential treatments and medicines. Thus, the development of this work will show some
particularities about the guarantee of the right to health, analyzing both the theoretical
part and the analysis of judgments of the Federal Supreme Court and the Court of Justice
of the State of Tocantins, using bibliographic research as a methodology applied. . Finally,
it is possible to see that there is still disagreement about judicialization and its scope in
protecting the right to health, mainly regarding the interpretation and application to
specific cases by judges. However, given the State's omission, there is a need for
judicialization to guarantee the applicability of social rights.
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1 INTRODUCAO

Os direitos sociais compreendem os direitos que exigem uma conduta positiva dos
poderes ptblicos, como instrumento necessirio para que as disposi¢Ses constitucionais
surtam os efeitos buscados pelo legislador constituinte originirio, fundamental quando a
disponibilizagio de meios materiais minimos para os individuos hipossuficientes,
inclusive com possibilidade de serem exigidos do Poder Publico e, ainda, por meio
de judicializa¢do de demandas.

Ressalta-se que tais direitos estdo vinculados ao principio da igualdade, da isonomia,
no qual o Estado deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
de suas desigualdades, garantindo aos menos favorecidos as minimas condi¢ées de uma
existéncia digna, até como exigéncia de um Estado Democritico de Direito, que tem,
dentre seus objetivos, a busca por justiga social.

Portanto, devida sua importincia, os direitos sociais (educacio, satde, alimentagio,
trabalho, moradia, lazer, seguranga, protecio & maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos
desamparados, dentre outros) foram alcados tanto em nivel internacional como
constitucional e, como uma das faces dos direitos sociais, o direito a satide consta
expressamente desde a promulgacio da Constituicio de 88, do seu texto
originério, compreendendo um direito humano, social, direito de todos e dever do Estado,
que deve ser implementado por meio de politicas sociais e econdmicas visando com isso
assegurar condicdes de bem-estar fisico, mental e social, preservando o direito a vida.

Assim, no presente estudo, voltado & problematica do direito social & satide, buscou-
se fazer nio s6 um exame doutrinirio do tema, mas, também, uma analise acerca da
efetividade e necessidade de judicializacdo de tais demandas.

Utilizou-se, como metodologia aplicada, um levantamento bibliogrifico e
jurisprudencial, que permitiu uma anélise critica acerca do direito asaiddee a
responsabilidade do Estado na efetivacdo do referido direito.

A estrutura do trabalho foi dividida em dois capitulos, inicialmente sobre os
direitos sociais, com seu histérico normativo constitucional, anéalise sobre a efetividade e a
judicializacdo dos direitos sociais, a caracterizagio do minimo existencial, da reserva do
possivel e a aplicagdo do principio do ndo retrocesso social ou da proibi¢do da evolugio
reaciondria. E, adiante, uma anilise de julgados referentes ao direito a satde,

especificamente sobre o fornecimento de medicamentos como faceta do direito social a
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saude por meio do Recurso Extraordinirio n? 566471 e o Recurso Extraordinirio
o A . . ’ . ~ ’ o
n? 1366243, de competéncia da Corte Suprema e, ao final, andlise da Apelagio civel n®

0022395-23.2022.8.27.2706, do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins.

2 DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituigdo, art. 62, estabelece que sio direitos sociais a educagio, a satde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos desamparados.

Assim, ressalta-se que os supracitados direitos buscam a inclusio dos individuos
em padrdes dignos de uma vida social, atendendo a pontos capazes de satisfazer suas
necessidades bésicas.

Comumente tem a particularidade de preocupar com os setores menos favorecidos
financeiramente da populacio ou que por algum motivo nio possa usufruir, adquirir, tais
beneficios por si préprio (idosos, criangas, adolescentes, enfermidades, pessoa com
deficiéncia etc), portanto, buscam resguardar os mais vulneraveis, hipossuficientes.

Desse modo, denota-se que os direitos sociais necessita, para ter plena eficicia, de
atos do Poder Publico, os quais compreendem tanto a disponibilizagdo de recursos
financeiros como a adogio de medidas administrativas para a efetivacdo de tais direitos.
Exemplificando, o direito social 4 satde - objeto maior do presente estudo - pode ser
concretizado através de aportes financeiros, como é o caso do Programa Farmaécia Popular
criado pela Lei n? 10.858, de 13 de abril de 2004, e regulamentado pelo Decreto n? 5.090, de
20 de maio de 2004, que estabeleceu as bases para a operacionalizacio e expansdo do
programa no Brasil. Em seguida, no ano de 2023, 0 Governo Federal publicou o Decreto n?
11.555/2023, ampliando os grupos de pessoas beneficiadas e os medicamentos ofertados.

Segundo Moraes (2016), os direitos sociais sio direitos fundamentais da pessoa,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, sendo de observincia obrigatéria
em um Estado Social de Direito, tendo por escopo a melhoria de condi¢ées de vida aos
hipossuficientes e a concretizacdo da igualdade social, sendo estabelecidos como
fundamentos do Estado democratico, nos termos do art. 12, [V, Constituicio Federal.

Complementando, Bulos (2014) afirma que os direitos sociais sio as liberdades
publicas que defendem os menos favorecidos, proporcionando-lhes condi¢des de vida mais
decentes e mais préximas da igualdade real. Funcionam como presta¢des positivas, de

segunda geragdo, transformadas em normas de cunho constitucional, de observincia
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obrigatéria dos Poderes Piblicos. S3o positivas em funcio de se revelarem um fazer por
parte do Estado, que tem o encargo de realizar servigos para concretizar os direitos sociais,
tais como servicos escolares, médico-hospitalares, assistenciais etc. Desse modo, a
finalidade dos direitos sociais é beneficiar os hipossuficientes, garantindo-lhes situacdo de
vantagem, direta ou indireta, a partir da promoc3o da igualdade real.

Portanto, os direitos sociais sdo direitos humanos que tem por finalidade estabelecer
a igualdade material e a paz juridica por meio de prestacdes positivas, prestacionais,
atendendo, dessa maneira, o principio da dignidade da pessoa humana. Demandam que o
Estado implemente a igualdade socioeconémica entre os individuos em uma sociedade
desigual, desnivelada.

Ressalta-se, aqui, que a disting¢do, entdo, entre os direitos individuais e os direitos
sociais, é que aqueles caracterizam-se por exigir uma conduta negativa, ndo atuagio, nio
ingeréncia por parte do Estado, ao passo que os direitos sociais exigem condutas positivas,
ativas, de intervencio do Estado por meio de politicas ptblicas de protecio aos mais
vulneraveis, que ndo possuem meios préprios de sobrevivéncia digna.

Desse modo, o Poder Publico dispondo de aportes financeiros deverd implantar e
executar as politicas ptblicas visando a efetivacdo dos direitos sociais, cumprindo com
seus deveres constitucionais e evitando o aniquilamento dos direitos fundamentos

previstos no texto constitucional.

2.1 Do histérico normativo dos direitos sociais

Adiante tem-se uma apresentacdo do histérico normativo dos direitos sociais e
nocdes sobre os referidos direitos, incluindo seus aspectos mais importantes.

O surgimento dos direitos sociais sempre vem relacionado com a Constituicdo
Mexicana de 1917 e, no Brasil, a partir da Constituicio de 1934, cuja inspiracdo foi a
Constituicio Alem3 de Weimar de 1919 (SILV A, 2014).

A Constituicdo de 1934 elencou os direitos e garantias trabalhistas e instituiu
normas de protecio social do trabalhador (art 121, caput), tais como a proibicdo de diferenga
de saldrio para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil (art. 121, § 12, a); saldrio minimo capaz de satisfazer as necessidades basicas do
trabalhador (art. 121, § 12, b); assisténcia médica sanitaria ao trabalhador (art. 121, § 1°, h,

primeira parte); instituicio de previdéncia, mediante contribui¢io da Unido, do
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empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos
de acidentes de trabalho ou de morte (art. 121, § 12, h).

Ressalta-se, ainda, que a supracitada Constitui¢io de 1934 estatuiu que todos teriam
direito a educacio (art. 149) e a obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, inclusive
para os adultos, e tendéncia a gratuidade do ensino ulterior ao primério (art. 150, § tnico,
a).

A Constituicdo de 1937, art. 16, inciso XXVII, dispunha que era competéncia
privativa da Unido legislar sobre normas fundamentais da defesa e protecio da satde,
principalmente da satide da crianca. No art. 137, alinea |, CF/37, prescrevia que as normas
referentes ao trabalho deveriam observar, dentre outros preceitos, a assisténcia médica e
higiénica ao trabalhador e para a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do saldrio, um
periodo de descanso antes e apds o parto.

A Constituigio de 1946 restaurou os direitos e garantias individuais, estabelecendo,
em seu art. 52, inciso XV, alinea b, que era competéncia de a Unido estabelecer normas
gerais sobre a defesa e protecdo da saide, permitindo que os Estados legislassem de forma
supletiva ou complementar (art. 62).

No ar. 157, XV, determinava que as normas referentes ao trabalho e da previdéncia
social obedeceriam, dentre outros preceitos, a melhoria das condi¢des dos trabalhadores, a
assisténcia sanitéria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante,
nos mesmos termos das Constitui¢des de 1934 e 1937. Também estabeleceu que o saldrio
minimo deveria atender as necessidades do trabalhador e de suas familias (art. 157, I);
obrigatoriedade da institui¢do, pelo empregador, do seguro contra acidente do trabalho (art.
157, XVII); gratuidade do ensino oficial superior ao primério para os que provassem falta
ou insuficiéncia de recursos (art. 168, II); institui¢io de assisténcia educacional, em favor
dos alunos necessitados, para lhes assegurar condi¢des de eficiéncia escolar (art. 168, II).

A Constituicido de 1967, no seu artigo 158, inciso XV, assegurava aos trabalhadores,
nos termos da lei, dentre outros direitos que visassem a melhoria de sua condico social, a
assisténcia sanitdria, hospitalar e médica preventiva.

Segundo Iurconvite (2010), quanto aos direitos sociais, a Constitui¢io de 1967
apresentou dois tipos de inovagdes, positiva e negativa. Negativamente, reduziu para 12
anos a idade minima de permissio do trabalho (art. 158, X); a supressdo da estabilidade e o
estabelecimento do regime de fundo de garantia como alternativa (art. 158, XIII); e,

restricdes ao direito de greve (art. 158, XXI). Enquanto que, de forma positiva, inseriu
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modestas inovacdes, como a inclusio do direito ao saldrio-familia aos dependentes do
empregador (art. 158, II); proibicdo de diferenca de salérios também por motivo de etnia
(art. 158, III); participagio do trabalhador na gestio da empresa (art. 158, V); e,
aposentadoria da mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario integral (art. 158, XX).
Atualmente, como j4 dito acima, convém repisar que os direitos sociais tém,
atualmente, previsio no art. 62, da Constitui¢do Federal de 1988, ao dispor que sdo direitos
sociais a educagdo, a satde, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢io & maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos desamparados.
E, ainda, no art. 196, no qual a sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as a¢des e servicos para sua promogio, protegio

e recuperacao.

2.2 Da efetividade e da judicializagdo dos direitos sociais

Fator de fundamental importincia quando se trata de direitos sociais é a sua
efetividade. Na efetivacdo do direito a satide é fundamental a atuagio eficiente do Poder
Pdblico, sobretudo do Poder Executivo. Entretanto, h4 de ser alocada uma significativa
destinacdo de recursos financeiros e, também, ser considerada a escassez orcamentaria,
além de vontade politica.

Desse modo, considerando a complexidade para a efetividade dos direitos sociais,
tem-se que:

A concretizagdo dos direitos de segunda dimensdo deve levar em consideragio
circunstincias materiais, observando, diante das conjunturas fiticas, a extensdo
de sua incidéncia. Com isso nio se defende sua inseguranca, variando ao sabor de
uma caneta discriciondria. Contudo, esses dispositivos nio podem ser aferidos de
forma voluntaria, sem adequagdo com as condigdes sociopolitico-econémicas. Os
afis mais voluntariosos vdo sendo aplainados & medida que as decisdes sejam
proferidas pelas instincias superiores, até chegar ao Supremo Tribunal Federal
que definira seus contornos (AGRA, 2012, p. 813).

Assim, o Poder Judicidrio acaba desempenhando um papel importante no
reconhecimento de direitos e na cobranca por sua realiza¢io, como no caso do acesso ao
direito a satide. Desse modo, faz-se necessirio pontuar que a aplicabilidade imediata das
normas que estabelecem os direitos fundamentais é pressuposto quando se busca eficiciae
concretizagio destes direitos.

Portanto, considerando ser o direito a satide um direito fundamental, como

decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana e constituindo minimo
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existencial, da mesma forma que os outros direitos sociais explicitados no art. 62 da
Constituicio Federal de 1988, sdo dotados de eficicia plena e imediata, ndo estando
dependentes de previsGes normativas infraconstitucionais posteriores, sendo a norma
constitucional, no caso, autossuficiente, e gozando de plena autonomia.

Nesse sentido, tem-se que a determinacdo de aplicagio imediata dos direitos sociais

provém da perspectiva positiva de tais direitos:

também as normas de direitos sociais (sendo normas de direitos fundamentais)
possuem eficicia dirigente ou irradiante, decorrente da perspectiva objetiva, que
impde ao Estado o dever de permanente realizagio dos direitos sociais, além de
permitir as normas de direitos sociais operarem como parimetro, tanto para a
aplicacdo e interpretacdo do direito infraconstitucional, quanto para a criagdo e o
desenvolvimento de instituicdes, organizagdes e procedimentos voltados a
protecio e promocio dos direitos sociais (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 552).

Ademais, a prépria Constituicdo Federal, lanca no seu art. 5, § 12, que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. A inclusio do
direito 4 satide no rol de direitos sociais compreende aspiragio legitima de todo o individuo,
tornando-se, entdo, dever do Estado implantar politicas puablicas efetivas, com previsio
or¢amentéria e a¢des reais direcionadas.

Como os direitos sociais devem ser garantidos pelo Estado, quando este é omisso
ou ineficiente surge a possibilidade de intervencio do Poder Judicidrio. Entretanto, surge
a divergéncia sobre o alcance dessa intervengio.

Perdurou por longo tempo o entendimento que as normas sociais, por serem
consideradas de cariter programiticas, ndo permitiriam o controle judicial para obrigar o
Estado a disponibilizd-los, pois careciam de eficicia positiva, portanto, nio conferiam
direitos exigiveis judicialmente.

Portanto, h4 uma parte da doutrina que critica a judicializacdo para alcancar a
efetividade dos direitos sociais. A interferéncia do Poder Judicidrio nas demandas que
devem ser objetos de politicas publicas é antidemocritica e incompativel com o principio
da separacio dos poderes, caracterizando usurpa¢io de competéncias do Legislativo e
Executivo. Por serem escassos os recursos publicos, a escolha dos direitos devem ser
priorizados pelos representantes eleitos pelo povo (SAMPAIO JUNIOR, 2014).

Outro ponto refere-se 4 desorganizacio na Administra¢cdo Pablica causada pela
ingeréncia judicial, posto que ao invés dos gestores centrarem no planejamento e execugio

de politicas publicas, acabariam por se dedicar as demandas individuais advindas do
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Judicidrio. Deveria haver um aprofundamento do didlogo institucional entre os diversos
poderes (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Considera-se, ainda, que s3o diversas questdes socioculturais que se sobrepde para
que este resultado aconteca. O fendmeno da judicializagio compreende um caminho com
duas possibilidades a serem avaliadas: a primeira que sé se torna um recurso necessario em
um Estado falho, ineficiente; a segunda é a recorréncia de se recorrer ao Judicidrio devido
a inoperincia dos demais poderes, acabando por inverter os papéis dos poderes do Estado
e atribuindo ao Judicidrio uma fungio politica, a qual nio esta habilitado (MAGALHAES,
2012).

Entretanto, a maioria da doutrina entende pela judicializa¢cio dos direitos sociais
em caso de omissdo do Estado. Segundo Krell (apud NOVELINO, 2014), est4 crescendo o
nimero de defensores que consideram os principios constitucionais e as normas de direitos
sociais como fonte de obrigacdes e direitos, admitindo, por isso, a judicializa¢do em caso
de omissdes inconstitucionais.

No mesmo sentido:

O discurso contrario 4 eficicia positiva dos direitos sociais, outrora predominante
em nossa doutrina e jurisprudéncia, foi gradativamente substituido por uma
postura mais pré-ativa do Poder Judicidrio no sentido de conferir a merecida
efetividade a esses direitos fundamentais [...] Os direitos sociais, na qualidade de
direitos fundamentais, possuem uma dimens3o subjetiva, conferindo ao cidadio
o direito de exigir do Estado determinadas prestagdes materiais. As diretrizes e
os programas de agdo tragados por uma Constitui¢do rigida sdo vinculantes e
obrigatérios e nio meros conselhos ou exortagdes morais para o legislador
(NOVELINO, 2014, p. 763).

Complementando, segundo Agra (2012), as obrigacdes decorrentes da imposicdo dos
direitos sociais sio exigiveis e ndo dependem da discricionariedade da administragdo ou do
legislador, posto também terem como fato gerador a mesma génese das outras normas
constitucionais: o Poder Constituinte. Assim, sua inaplicacdo acarreta iguais sancdes
juridicas previstas aos demais dispositivos.

Diante do exposto, ndo h4 como negar a possibilidade de interveng¢io do Judicidrio
em casos de omissdo do Estado, até mesmo porque, sendo também a Constitui¢io Federal
um conjunto de normas, a impossibilidade de judicializagdo dos direitos sociais torna-se

conflitante com o principio da inafastabilidade da func¢do jurisdicional, nos termos do art.

52, XXXV, CF.

2.3 Do minimo existencial
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A ideia de minimo existencial tem como finalidade demarcar um ndmero restrito
de direitos fundamentais compreendido pelos bens mais basicos e essenciais e respeitando
o principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, seriam as condi¢es materiais
essenciais como pressuposto da dignidade para qualquer individuo, que vivendo abaixo
desse padrio minimo, haveria desrespeitos aos principios fundamentais elencados na
Constituicio Federal.

Convém mencionar duas posi¢des referentes ao contetido do minimo existencial,

no tocante aos direitos que integram o citado nuicleo essencial:

(i) de um lado temos Ricardo Lobo Torres, para quem o minimo existencial ndo
possui um contetido definitivo, variando de acordo com as contingéncias de
tempo e local; (ii)) de outro, temos Ana Paula de Barcellos, professora da UER],
cuja concepgio é a de que o minimo existencial engloba o direito & educacio
fundamental, o direito & satide, a assisténcia aos desamparados (que abrange o
direito a alimentagdo, vestuario e abrigo) e o acesso a Justica. [...] é o minimo
existencial o vetor que orienta as politicas pablicas e os objetivos primarios do
orcamento, pois, somente depois de concretizado é que as demais pretensdes
devem ser avaliadas e ponderadas. A destinagio de recursos publicos, sempre tio
dramaticamente escassos, devera, portanto, ter como norte central e inafastdvel
a intangibilidade dos direitos componentes do minimo existencial (MASSON,

2016, p. 204).

Em relacdo ao direito 4 satide e sua caracteristica prestacional, no Brasil o minimo
existencial tem diversas particularidades a serem abordadas, principalmente pelo grande
nimero de pessoas em situacdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade social, que ocasiona
marginaliza¢do do individuo, tanto no acesso ao servico de satide quanto acesso ao sistema

de justica (Defensoria Ptblica, por exemplo).

2.4 Da reserva do possivel

A garantia de protecdo e efetivacdo dos direitos sociais previstos na Constitui¢do
Federal e normas infraconstitucionais acarretam gastos econdmicos consideraveis, pois,
em sua maioria, compreendem obrigacdes prestacionais para o Poder Publico, tais como a
construcio de sistema habitacional, satide, educacio, dentre outros.

Em razdo do supracitado fundamento, isto é, a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais e a situacdo financeira do Estado, o qual alega que os recursos sio insuficientes e as
necessidades sociais imensas, ocorreu de se admitir que Poder Puablico, na sua funcdo de
deliberar sobre as prioridades e estabelecer suas politicas ptblicas de destina¢do das verbas
existentes, poderia alegar o que se passou a denominar cldusula da reserva do possivel.

Segundo Masson (2016), a expressdo reserva do possivel sé tornou-se conhecida a

partir do leading case julgado pelo Tribunal Federal alemio, nos anos 70 do séc. XX,
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denominado numerus clausus, no qual a Corte alem3 julgou a demanda judicial proposta
pelos estudantes ndo admitidos em escolas de medicina do pais em funcdo da politica de
limitacdo do niimero de vagas em Universidades, a década de 60. O pedido fundamentava-
se no art. 12 da Constitui¢do alemi: é direito de todos os alemies escolher livremente sua
profissio, seu local de trabalho e seu centro de formac3o. Ao decidir a questdo o Tribunal
Constitucional determinou que o direito & prestagdo positiva, aumento do nimero de
vagas, estaria sujeito 3 reserva do possivel, que seria aquilo que fosse razodvel para o
individuo exigir, de maneira racional, da sociedade.

E adverte a supracitada autora:

A teorizagdo da reserva do possivel, pois, em sua origem, nio se relacionava direta
e unicamente com as restrices de recursos materiais enquanto limites
intransponiveis para a concretizacdo do direito social, mas sim 4 razoabilidade da
pretensio deduzida com vistas a sua efetivacdo. A transposi¢do da doutrina para
o direito pétrio, todavia, acabou por transforma-la em uma teoria da "reserva do
financeiramente possivel”, pois considerou ser a insuficiéncia de recursos
pablicos um limite 3 efetivagio de direitos fundamentais sociais (MASSON,
2016, p. 290).

Segundo Sarlet (2009), a teoria da reserva do possivel no direito patrio pode ser
delimitada em trés dimensdes: 1)a disponibilidade fitica dos recursos para a efetivagio dos
direitos sociais; 2) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
estreita relagio com a deliberagio das prioridades na alocagio das receitas; 3) a
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e razoabilidade.

Sucintamente, tem-se que a reserva do possivel condiciona a realizacdo dos direitos
sociais, culturais e econdmicos, em grande parte, & disposi¢do financeira e possibilidades
orcamentdrias do Poder Publico. Desse modo, uma vez demonstrada a incapacidade
econdmico-financeira do Estado, nio seria razodvel exigir a efetividade da prestacio

positiva, ainda que prevista na Constituicdo Federal.

2.5 Do principio do ndo retrocesso social ou da proibigdo da evolugdo reacioniria

O principio da vedagio do retrocesso social consiste no mecanismo que tem por
finalidade impedir medidas revogatérias ou reducionistas dos direitos sociais ji
regulamentados e aplicados, sem que tenha algum outro instrumento capaz a
contrabalancear a extingdo dos beneficios j4 incorporados.

Também pode ser afirmado que a proibi¢do da evolugio reacionédria tem relagio

direta com principios fundamentais insertos na Constitui¢io Federal, quais sejam: a
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dignidade da pessoa humana e a seguranga juridica, albergados pelos art. 12, III, e art. 52,
XXXVI, da CF/88.

O principio da proibicio de retrocesso limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos e tutela o principio da protecio da confianga e da seguranca dos cidadios no
iAmbito econdmico e social, isto é, alcangado-se um determinado grau de satisfacio dos
direitos sociais, ganha-se forma de garantia institucional e de direito subjetivo.

De acordo com Lenza (2014), dentro de uma realidade de Estado Social de Direito,
faz-se necessirio um comportamento positivo para a implementacio dos direitos sociais,
que irradia essa orientagio para a conducio das politicas publicas, para a atuacdo do
legislador e para o julgador no caso de solucdo de conflitos. Assim, deve ser observado que
o principio da vedagdo ao retrocesso, consiste que uma vez concretizado o direito, ele nio
poderia ser esvaziado, é o que a doutrina francesa chamou de effet cliquet. Portanto, nem a
lei poderé retroceder, como, em igual medida, o poder de reforma, uma vez que a emenda
a Constituicdo deve resguardar os direitos sociais j4 consagrados.

Entretanto, parte de doutrina faz algumas ressalvas. Andrade (apud PANSIERI,
2012) afirma ndo ser o principio da proibicdo de retrocesso social como algo principio
absoluto, apesar de que os direitos econémicos e sociais implicardo certa garantia de
estabilidade as situagdes ou posi¢des juridicas criadas pelo legislador ao concretizar estas
normas. No entanto, a aceitagio dos referidos efeitos ndo significa ser um principio geral
de proibi¢do de retrocesso como principio juridico geral nesta matéria, considerando que a
liberdade constitutiva e a auto-reversibilidade, mesmo que limitadas s3o atributos tipicos
da funcio legislativa e elas seriam praticamente abolidas se em matérias tdo vastas como
abrangidas pelos direitos em questio, o legislador fosse obrigado a manter o nivel de
realizagdo e respeitar os direitos por ele criados. Aqui, defende-se que a proibicdo de
retrocesso é exce¢do e nio a regra quando refere-se aos direitos sociais, podendo estes
direitos ser restringidos por outras normas desde que preservados seu ntcleo essencial.

Eo que também defende Sarlet (2009), sobretudo no tocante ao nicleo essencial dos
direitos sociais que devem ser mantidos apds a concretizagio legislativa. Assim, apesar da
proibicdo de retrocesso ser relativa, o legislador também nio pode meramente suprimir as
normas concretizadoras dos direitos sociais, pois seria o mesmo que subtrair das normas
constitucionais a sua eficécia juridica.

Portanto, essa parcela da doutrina adverte ser natureza do principio do retrocesso é

principiolégica, nio permitindo sua interpretagio de forma absoluta. Pode haver a
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relativizacio do principio em questio, mas em situacBes excepcionais e desde que se

mantenha o ndcleo basilar dos direitos sociais.

3 ANALISE DE JULGADOS REFERENTES AO DIREITO A SAUDE

O direito é dinimico, estd em constante evolu¢io, modificando-se conforme muda
a sociedade. Desse modo, o estudo da jurisprudéncia é de fundamental importincia, posto
que esta representa investigacdo cientifica, estudo de diversas doutrinas, a aplicacdo da
ampla defesa e do contraditério, examinando a fundo as particularidades de cada situacio
concreta.

Desse modo, a norma nio é a tnica fonte do direito, posto que a lei sempre chega
tarde, sua intervencdo vem quando as circunstincias o exigem e quando os costumes o
impde. O costume, a jurisprudéncia, a equidade sio as verdadeiras fontes reais do direito,
por isso a necessidade de reconhecer sua importancia (PAGE, 1962 apud MIRANDA,
2015).

Segundo Reale (2009), a efetividade da norma, com a interpretagdo-aplicagdo que
é dada pelo Judiciério, é que se lhe atribui poder. Portanto, se uma regra é, no fundo, a
sua interpretagio, aquilo que se diz ser o seu significado, ndo h4d como negar a
jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito. A jurisprudéncia ndo poderd originar um
Direito em contrariedade a um expresso significado da lei, mas poderé atuar nos limites
do préprio exercicio jurisdicional, que compreende a efetivacio da norma valendo-se das
regras da hermenéutica juridica.

Nesse sentido, adiante serdo analisados alguns julgados concernentes ao direito &
medicamentos como faceta do direito social 4 satide: Recurso Extraordinario n® 566471,
em que foi reconhecida a repercussio geral, tema 06, sobre o dever do Estado de fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca grave que n3o possui condi¢des financeiras
para compra-lo. Recurso extraordinirio em que se discute, a luz dos artigos 22; 5% 62; 196; e
198, §§ 12 e 22, da Constitui¢do Federal, a obrigatoriedade, ou nio, de o Estado fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga grave que nio possui condi¢des financeiras
para compré-lo.

O dltimo andamento processual contendo votos dos Ministros, tem-se,
resumidamente, o seguinte, de o1 de setembro de 2020, 0 voto do Ministro Marco Aurélio

(Relator), que fixava a seguinte tese:
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O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, nio incluido em Politica Nacional de Medicamentos
ou em Programa de Medicamentos de Dispensacio em Cariter Excepcional,
depende da comprovacido da imprescindibilidade - adequagdo e necessidade -, da
impossibilidade de substitui¢do do firmaco e da incapacidade financeira do
enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposigdes sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes, que traz a seguinte tese:

Na hipétese de pleito judicial de medicamentos n3o previstos em listas oficiais e/ou Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s), independentemente de seu alto custo, a tutela judicial ser4
excepcional e exigird previamente - inclusive da analise da tutela de urgéncia -, o cumprimento dos seguintes
requisitos, para determinar o fornecimento ou ressarcimento pela Unido: (a) comprovagio de
hipossuficiéncia financeira do requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianga do magistrado e fundamentado na medicina
baseada em evidéncias; (c) certificacdo, pela Comissdo Nacional de Incorporagio de Tecnologias no Sistema
Unico de Satde (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento da incorporagio do medicamento
pleiteado, quanto da inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficicia seguranga e efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas
da doenga ou do agravo 4 saide do requerente, no prazo méximo de 180 dias. Atendidas essas exigéncias, ndo
serd necessiria a andlise do binémio custo-efetividade, por nio se tratar de incorporagio genérica do
medicamento.

E o voto do Ministro Roberto Barroso, com a tese de que:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisio judicial a fornecer medicamento nio
incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipédteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira
de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragio de que a nio
incorporagio do medicamento ndo resultou de decisio expressa dos 6rgios
competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;
(iv) a comprovagio de eficicia do medicamento pleiteado 3 luz da medicina
baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente em face
da Unido, que é a entidade estatal competente para a incorporacdo de novos
medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um parimetro
procedimental: a realizagdo de didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario
e entes ou pessoas com expertise técnica na 4rea da sadde tanto para aferir a
presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de
deferimento judicial do firmaco, para determinar que os 4rgdos competentes
avaliem a possibilidade de sua incorporagio no 4mbito do SUS.

Ao final, o Ministro Gilmar Mendes pediu visto e encontra-se pendente de
; P p
julgamento. Outro Leading Case importante é o Tema 1234, que versa sobre a legitimidade
passiva da Unido e competéncia da Justica Federal, nas demandas que versem sobre
fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitéria -
ANVISA, mas nio padronizados no Sistema Unico de Satde - SUS, no Recurso

Extraordindrio n® 1366243.
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Aqui, no dltimo andamento processual, julgamento em 19/04/2023, publicado no
dia 25/04/2023, o Min. Gilmar Mendes, determinou a suspensio nacional, nas instincias
ordindrias, de recursos ao STF e ao Superior Tribunal de Justica (STJ) em que se discuta
a inclusio da Unido em acdes contra os Estados sobre o fornecimento de medicamentos ou
tratamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitiria (Anvisa) e que
integrem ou nio a lista padronizada do Sistema Unico de Satide (SUS), suspensio que
deve perdurar até a decisio definitiva do Recurso Extraordinirio n? 1366243, que também
abarca a definicdo da esfera da Justica competente (estadual ou federal) para resolver as
demandas sobre o tema.

Convém mencionar que o recurso em questdo foi interposto contra decisio do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJ-SC), que confirmou a condenagio do
Estado no fornecimento de medicamentos ndo padronizados pelo SUS a um individuo com
epilepsia refratdria. A Justica Federal havia rejeitado recurso do Estado, que pretendia
incluir a Uniio na demanda e devolveu a a¢io a Justica estadual.

O Min. Gilmar Mendes apresentou casos que demonstram que a controvérsia sobre
a responsabilidade soliddria da Unido atinge medicamentos padronizados e nio
padronizados pelo SUS, e diz respeito a solidariedade dos entes federativos nas a¢des de
satde e suas implicacdes em agdes judiciais sobre o tema. Portanto, se deve enfrentar o
tema de forma adequada, abordando todo o processo de prestacio de agdes e servigos de

satde pelo Estado:

Nio basta afirmar quem é responsdvel pela entrega do medicamento e deve
compor o polo passivo em acio judicial”, [...]. “E imprescindivel aprofundar o
conceito constitucional de solidariedade, municiando a Federagio de
mecanismos, protocolos e fluxogramas necessirios para assegurar o acesso
efetivo da populagio a um direito fundamental, sem desequilibrio financeiro e
desprogramagio orcamentdria.

Portanto, visando evitar o atual quadro de instabilidade processual e inseguranga
juridica sobre a matéria, houve a suspensio nacional dos processos em tramitagio sobre a
matéria, nos seguintes termos, medicamentos nio incorporados pelo SUS devem ser
processadas e julgadas pelo juizo (estadual ou federal) ao qual foram direcionadas pelo
cidaddo, ficando, até o julgamento definitivo do recurso, que discute se Unido deve
responder, solidariamente, pelo fornecimento desses medicamentos, fica vedada a
declinagio da competéncia ou a determinacio de inclusio da Unido no polo passivo dessas

agoes.
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Ao passo que os medicamentos ou tratamentos padronizados, a composi¢io a
legitimidade do polo passivo deve observar a reparti¢io de responsabilidades estruturada
no SUS, ainda que isso cause deslocamento de competéncia, sendo que esses parimetros
devem ser observados somente nos processos em que ainda nio houver sentenga.

Assim, convém trazer os posicionamentos mais recentes do Tribunal de Justica do

Estado do Tocantins em julgado de margo do corrente ano. Com a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL- ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE
TUTELA DE URGENCIA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
DENOMINADO “XARELTO” (RIVAROXABANA) - MEDICACAO
NAO CONSTANTE DA LISTA DO SUS - ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTADUAL PARA
FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO - TEMA 793/STF -
IMPROCEDENCIA - INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO COM A UNIAO - ASSISTENCIA A SAUDE-
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS -
LEGITIMIDADE DO ESTADO DO TOCANTINS - DIREITO A SAUDE
- CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL - INAPLICABILIDADE
SENTENCA ACERTADA E MANTIDA INCOLUME - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO (AC n? 0022395-23.2022.8.27.2706, Rel.
Jacqueline Adorno de La Cruz Barbosa, 20/03/2024).

Explicitando alguns pontos, tem-se que o Ministério Publico Estadual ingressou
com presente demanda buscando o fornecimento do medicamento XARELTO
Rivaroxabana 20mg, que nio é padronizado nas politicas publicas do SUS, pelo Poder
Pdblico. A legitimidade do Ministério Publica se d4 em razdo de ser o paciente idoso e
hipossuficiente financeiramente, necessitando de tratamento com aprescri¢io médica do
mencionado firmaco. Hipétese de defesa de direito individual indisponivel.

A Relatora, seguida com unanimidade, menciona que no julgamento do RE 855.178,
restou fixada a tese para o Tema 793 do STF, na qual reafirma-se a responsabilidade
soliddria dos entes federativos, que permite 3 autoridade judicial a possibilidade de
direcionar o cumprimento da obrigagdo, seguindo as regras de reparticio de competéncias
e de acordo com o caso concreto, determinando o ressarcimento a quem suportou o énus
financeiro. Assim, nio h4 necessidade de inclusio da Unido no polo passivo, em sendo a
hipétese de escolha parte requerida do Estado, portanto, nio compete ao Judicidrio
promover a inclusdo de ente federativo diverso, posto que n3o ser dado ao Julgador impor
ao demandante contra quem litigar.

No caso em anélise, o medicamento pleiteado tem registro na ANVISA, entretanto,

nio consta na lista de insumos disponibilizados pelo SUS. A Relatora adverte que:

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de afastar a
competéncia da Justica Federal, nos casos de fornecimento de medicamento nio
incorporado ao elenco da Relagio Nacional de Medicamentos Essenciais
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(Rename), mas que incorporados na relagio da ANVISA, como ocorre no caso
dos autos. O direito A satde, garantido na Constituicio Federal de 1988, é de
obrigacdo solidaria entre todos os entes federativos. Esta foi a exegese conferida
pelo Supremo Tribunal Federal ao artigo 196 do Texto Constitucional. Os entes
estatais s3o solidariamente responsiveis pelo atendimento do direito
fundamental a satde.

E, ao final, considerou que o paciente é hipossuficiente e necessita do
medicamento Xarelto (Rivaroxabana) 20 mg para o seu tratamento de satde, conforme
documentac¢io médica, e que o Julgador de Primeiro Grau acertou na disponibilidade do
referido firmaco pelo ente federativo, mantendo a sentenca e observando que na situagio
em andlise inexiste afronta i teoria da reserva do possivel, pois o Poder Publico deve
garantir as condi¢des de satide minimas de seus administrados.

Aqui convém mencionar que o Juizo de Primeiro Grau, autos n? 022395-
23.2022.827.2706, ao sentenciar, confirmando a tutela ji4 deferida liminarmente,
convertendo-a em definitiva, condenou o Estado no fornecimento do medicamente
pleiteado. E, ao final, determina que em atendimento ao Enunciado n? 2 do CNJ3, redacdo
dada pela III Jornada de Direito e Satde, em 15 de junho de 2023, bem como o Enunciado
n? 4 do III Férum Estadual do Judicidrio para a Saide* realizado pelo Comité Executivo
para Monitoramento das Ag¢des da Satde no Estado do Tocantins (CEMAS), a parte
requerente deverd promover a renovagio periédica do relatério médico e prescricdo do

medicamento a ser disponibilizada ao Estado, sob pena de perda de eficicia da tutela

deferida.

CONCLUSAO

O direito a satde foi concebido como direito humano e definido pelos documentos

internacionais, tendo como caracteristicas primordiais a universalidade, a individualidade,

3 ENUNCIADO N° 2 Concedidas medidas judiciais de prestagdo continuativa, em tutela proviséria ou
definitiva, é necesséria a renovacido periédica do relatério, com definicdio de metas terapéuticas a fim de
avaliar a efetividade do tratamento e adesio do paciente e prescricio médicas, a serem apresentados
preferencialmente ao executor da medida, no prazo legal ou naquele fixado pelo julgador como razoével,
considerada a natureza da enfermidade, de acordo com a legislagio sanitaria (Portaria SVS/MS n? 344/98),
sob pena de perda de eficicia da medida. (Redagdo dada na VI Jornada de Direito da Satde - 15.06.2023).
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content /uploads/2023/06/todos-os-enunciados-consolidados-
jornada-saude.pdf. Acesso em 12 jun 2024.

4 42 enunciado: Nos casos em que nio for possivel definir antecipadamente o periodo estimado de duragio
do tratamento ou em que o periodo estimado seja superior a 1 (um) ano, é oportuno que a decisdo judicial
(decisdo interlocutéria, sentenga ou acérdio) fixe periodo minimo para o demandante apresentar prescrigio
atualizada de seu médico assistente, a fim de se dar efetividade ao art. 471, I, do CPC e de prevenir o
fornecimento indevido de tratamento. Disponivel em: https://www.tjto.jus.br/saude/enunciados/20748-
enunciados-aprovados-do-tjto-enunciados-aprovad os-no-iii-iv-e-v-foruns-do-judiciario-para-a-
saude/viewdocument/20748. Acesso em 12 jun 2024.
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a interdependéncia e a inter-relacio, devendo haver obriga¢io do Estado, no que diz
respeito ao direito i satde, em constituir legislacdo, instrumentos, programas e planos de
acdo para disponibilizagio de, por exemplo, tratamentos e medicamento essenciais
(Rename — Relagio Nacional de Medicamentos) e que seja realmente garantido o acesso,
progressivamente, desse direito a todos os individuos, no sentido de concretamente ser
dispensado o medicamento, além de simplesmente constar na legislacdo sua possibilidade.

A responsabilizacdo do Estado nio pode passar ilesa, em face aos danos causados
por sua omissio aqueles a quem nio foi garantido o seu direito a satde.

Assim, apesar das alegaces reiteradas do Poder Publico da ingeréncia do Judicidrio
e seu desrespeito A separacio dos Poderes, e, ainda, que sua omissio na efetivagio dos
direitos fundamentais sociais se deve a situacdo financeira do Estado, em que os recursos
sdo insuficientes e as necessidades sociais imensas, tem-se que o Poder Ptblico deve melhor
planejar suas politicas de satde, principalmente considerando a situacdo a longo prazo,
estrutural.

Conforme demonstrado acima, ainda h4 divergéncia sobre a judicializacdo e seu
alcance na tutela do direito 4 satde, principalmente sobre a interpretagio e aplicagio aos
casos concretos pelos magistrados.

Entretanto, algumas ponderacdes sdo necessarias. Conforme tem-se observado nos
julgados, ndo h4 ddavida sobre a preservacdo e respeito ao principio da separagio dos
poderes, a discricionariedade da Administragio Publica, mas quando o Estado é omisso,
nio cumpre com suas obrigacGes legais, como se constata pela veiculagio em meios de
comunicacdo, negativas administrativas de pedidos de medicamentos, tratamentos, hd sim
a necessidade de judicializacdo para garantir a aplicabilidade dos direitos sociais, mormente
em casos de necessidades imediatas do ser humano, como é o presente caso em anélise, o

direito a satde.
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