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INTRODUGAO

Se o Faustao, o famoso apresentador de programa televisivo brasileiro
que passou por procedimento de transplante recentemente, sofrer uma
intercorréncia que precise de intervencdo meédica e procurar uma unidade
publica de saude, poderia o atendente do sistema publico se negar a atendé-lo
e tira-lo da fila? O Sistema Unico de Saude (SUS) brasileiro poderia negar o
atendimento sob o pretexto de que o apresentador tenha capacidade
financeira de custear o atendimento médico pelo sistema privado de saude?

O Superior Tribunal de Justica (STJ), de certo modo, respondeu que
sim. Conforme tese firmada na decisao proferida no acorddao do Recurso
Especial n.° 1.657.156, do Rio de Janeiro (Resp. 1.657.156/RJ), ao fixar o
entendimento para que se configure a obrigacao do Estado fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo, é preciso que o usuario comprove
a incapacidade financeira. Ou seja, que pelos menos deve ser comprovado
esse requisito para justificar a intervencdo do Poder Judiciario no sistema
publico de saude.

Ainda que a decisdo possa ser considerada acertada — boa —, como
uma forma de equilibrar a intervencao judicial na destinacdo do orcamento
publico destinado a saude, ante o crescente numero de judicializacoes da
saude, a decisdo contraria o principio da universalizacdo ao estabelecer duas
categorias de cidadaos no sistema publico de saude: aqueles que detém
capacidade financeira para custear os medicamentos e tratamentos pelo
sistema privado e aqueles que nao tem.

Os dados em torno da judicializacao da sauide no Brasil, especialmente
os que envolvem a aquisicao de medicamentos e tratamentos de alto custo,
tém sido alarmantes. Segundo estudo publicado por Vieira (2023), entre 2014
e 2020, houve um crescimento constante desses casos. Os gastos do
Ministério da Saude com medicamentos, em cumprimento de decisoes
judiciais, aumentaram em 221% de 2012 a 2016, atingindo R$ 1,5 bilhdo em
2016. Apesar de uma reducao de 26% em 2017, os gastos se mantiveram em
torno de R$ 1,1 bilhdo entre 2017 e 2019.

Os dez medicamentos de maior impacto orcamentario, adquiridos por

forca de decisoes judiciais, nao estavam incorporados ao SUS. Em 2019, esses
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dez medicamentos foram responsaveis por 94,6% dos gastos do Ministério da
Saude, totalizando R$ 950,33 milhées e consumindo 21% dos recursos
destinados ao Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
(CEAF). Este cenario indica que as decisoes provenientes da judicializacao da
saude comprometeram uma parcela consideravel do orcamento destinado a
saude, impactando diretamente a disponibilidade de recursos para outros
medicamentos e tratamentos (Vieira, 2023).

Embora a judicializacao da saude atenda os interesses daqueles que
recorrem ao Poder Judiciario, a aquisicao de medicamentos de alto custo no
Brasil por forca de decisdes judiciais, além de sobrecarregar o sistema
judiciario devido ao aumento de demandas judiciais voltadas para interesses
individuais na area da saude, pode ocasionar desequilibrio no sistema. De
Barros Mello et al. (2018) sugerem que “a judicializacdo ocupa cada vez mais
espaco na garantia do acesso a saude” e que “cresce o numero de processos
no poder judiciario envolvendo o tema”. Ocorre que a medida, por favorecer
individuos com maior acesso a justica, compromete a igualdade no
atendimento da parcela da sociedade que nao possui acesso ao Poder
Judiciario, o que geraria disparidades sociais.

Ademais, a destinacao de recursos para suprir essas demandas
judiciais impacta negativamente outras politicas publicas de saude,
implicando na redistribuicao de fundos e afetando a qualidade e a
sustentabilidade do sistema de satde na totalidade (De Azevedo Ramos et al.,
2023).

Embora a distribuicdo de medicamentos esteja resguarda as politicas
publicas conduzida pelo Poder Executivo, o fendémeno da crescente
judicializacao da saude no Brasil encontra amparo no argumento defendido
por Grinover (2010), de que o Poder Judiciario pode/deve intervir quando for
necessario para a garantia de direitos fundamentais. E conforme defende
Benjamin (2005), o fato de as politicas publicas serem atribuicao do Poder
Executivo nao pode ser o modelo de separacdo dos poderes adotado pelos
paises usado como obice para a realizacao dos direitos fundamentais.

Porém, nao se pode menosprezar a necessidade de alinhar as
intervencoes judiciais com a realidade fiscal e a viabilidade do sistema publico

de saude. Isso se traduz na necessidade de se construir uma jurisprudéncia
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que, ao mesmo tempo em que assegura o acesso a saude, considera a
sustentabilidade econdémica e a eficiéncia do sistema publico de saude todo.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica enfrentou o desafio de
encontrar um meio-termo que permita a concretizacao do direito a saude sem
comprometer a integridade e funcionalidade do SUS, equilibrando as
demandas individuais com o interesse publico e a estabilidade fiscal.
Estabelecendo uma dinamica juridica em evolucao, onde, embora se
reconheca a importancia do controle judicial na salvaguarda dos direitos
fundamentais, procura-se um balanco que nao exerca um impacto
desproporcional sobre o orcamento publico.

Neste contexto, a decisao proferida no acordao do Resp. 1.657.156/RJ,
tratou da questdo referente a obrigacao do poder publico em prover
medicamentos e tratamentos de alto custo e foi além de consolidar a
interpretacdo de que o Estado possui o dever de fornecer medicamentos nao
listados nos atos normativos do SUS, e fixou a tese de que é necessaria a
comprovacao da incapacidade financeira para arcar com medicamentos e
tratamentos de alto custo como requisito para justificar a obrigacao do Estado
em fornecé-los gratuitamente.

Embora a decisdao firmou o entendimento de que a obrigacao do
fornecimento de medicamentos e tratamentos nao deve ser limitada
estritamente as listagens de medicamentos previamente estabelecidas pelo
SUS, reafirmando a ideia de que o direito a saude, como um direito
fundamental, deve ser assegurado pelo Estado, mesmo que isso implique em
obrigacoes que vao além do escopo normativo estabelecido, estabeleceu duas
categorias de cidadao: aqueles que tém condicoes financeiras de arcar com os
custos dos medicamentos e tratamentos e aqueles que nao tém, o que suscita
questionamentos quanto a sua conformidade com o principio da
universalidade, um dos pilares do Sistema Unico de Satide do Brasil (SUS).

Mesmo que a decisdo tenha se preocupado com garantir o acesso a
saude para aqueles em situacao de vulnerabilidade econdmica, ela também
pode, paradoxalmente, enfraquecer a universalidade, criando disparidades no
acesso aos cuidados de saude baseada na capacidade financeira, causando

esvaziamento do principio da universalidade, que visa assegurar o direito a
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saude de maneira igual para todos, comprometendo negativamente a garantia
de tratamento integral e equitativo no sistema publico de saude.

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 (CF/88), em seu artigo 196,
estabeleceu a saude como um direito fundamental de todos os cidadaos e um
dever do Estado. Impondo uma pedra angular na politica de saude do Brasil,
ao assegurar o acesso universal e igualitario as acoes e servicos de saude para
a promocao, protecao e recuperacao da saude dos cidadaos, sem qualquer
distincao de capacidade financeira. A disposicao constitucional consagra a
saude nao apenas como uma necessidade, mas como um direito inalienavel
que deve ser garantido pelo Estado. Isso implica uma obrigacao direta do
Estado em prover servicos de saude de maneira equitativa, assegurando que
todos os brasileiros, independentemente de sua condicao econémica, tenham
acesso aos cuidados de saude necessarios.

A inclusado deste direito na Constituicao reflete o compromisso do
Brasil com os principios de universalidade, integralidade e equidade no
cuidado a saude. Ela reconhece a saude como essencial para a qualidade de
vida e para a plena participacado dos individuos na sociedade, e coloca sobre o
Estado a responsabilidade de criar e manter politicas e sistemas de saude
publica.

Posto isto, ainda que seja compreensivel a decisao do STJ, no Resp.
1.657.156/RJ, tenha se preocupado com o equilibrio entre o orcamento
publico e a necessidade de atender as pessoas que nao detenham capacidade
financeira de arcar com os medicamentos e tratamentos de alto custo, a
questdo € se a tese que fixou o critério de comprovacdao da incapacidade
financeira para a aquisicao de medicamentos e tratamentos de alto custo,
como condicdo para o exercicio do controle judicial sobre as obrigacoes do
Estado no ambito da saude, esta em consonancia com o artigo 196 da CF/88?

O presente estudo parte da hipotese de que a fixacao da tese de que €
necessaria a comprovacao da incapacidade financeira de arcar com os
medicamentos e tratamentos de alto custo como condicao para o Estado ser
obrigado a fornecé-los esta consoante a focalizacao e nao com o principio da
universalidade estabelecido no artigo 196 da CF/88.

Para abordar a problematica apresentada, optou-se pela metodologia

de estudo de caso, tendo como objeto de analise o Resp. 1.657.156/RJ. A
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abordagem foi qualitativa, que possibilitou uma investigacao detalhada e
especifica. A metodologia se mostrou adequada por favorecer uma analise
aprofundada das questoes juridicas e constitucionais envolvidas na decisao do
STJ (Ventura, 2007).

A escolha do caso se justifica por si sO, por se tratar de decisao
proferida pelo Tribunal Superior responsavel pela uniformizacdo da
interpretacao da lei federal, servindo a fixacdo da tese em recursos repetitivos
como paradigma para futuras decisoes judiciais dos Tribunais Estaduais,
orientando a jurisprudéncia em casos que apresentem caracteristicas
semelhantes. Outra justificativa € que uma possivel incidéncia de
inconstitucionalidade da decisao proferida, no acérdao estudado, pode causar
implicacoes em todo o ordenamento o sistema judiciario brasileiro, porque a
orientacao jurisprudencial estara conduzindo os Tribunais Estaduais ao
decidirem, em casos de judicializacdo da saude envolvendo medicamentos e
tratamentos de alto custo, a estabelecer os critérios para a separacao dos
cidadaos entre os que tem condicoes financeira e o que nao tem.

Para responder a problematica, estabeleceu-se como objetivo geral
deste ensaio analisar se a fixacao da tese de necessidade da comprovacao da
incapacidade financeira de arcar com medicamentos e tratamentos de alto
custo, como condicdo para o Estado ser obrigado a fornecé-los, esta em
consonancia com o principio da universalizacao contemplado no artigo 196 da
CF/88.

Para alcancar o objetivo geral do ensaio, foram estabelecidos como
objetivos especificos: revisar nao sistematicamente a literatura cientifica
brasileira sobre como o principio da universalidade foi incorporado pelo SUS;
descrever como o Resp. 1.657.156/RJ abordou o tema; e analisar os
argumentos e fundamentos utilizados pelo STJ na decisao para identificar sua
consonancia com o artigo 196 da CF/88.

Este ensaio foi dividido em trés topicos, o primeiro abordou como o
principio da universalizacao foi incorporado como um dos pilares do SUS na
busca pela protecdao do direito a saude sem discriminacao. O segundo topico
descreveu o caso estudado, apontando seu objeto central e como o Superior
Tribunal de Justica decidiu no caso concreto, fixando a tese que € o objeto da

analise. No ultimo topico, foram analisados os argumentos e fundamentos
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utilizados pela decisao judicial, com especial amparo nos precedentes
utilizados. No final, foram apresentadas a conclusdo por meio de analise

critica.

1 UNIVERSALIDADE COMO UM DOS PILARES DO SUS

O atual sistema de seguridade social evoluiu do conceito de Seguro
Social originado na Alemanha no século XIX, que era baseado em um sistema
de protecao social meritocratico, no qual o acesso aos beneficios dependia de
uma prévia contribuicao dos individuos. Esse modelo refletia uma abordagem
mais restritiva e condicional para a provisao de beneficios sociais (Paim,
2010).

Segundo Paim (2010), no “seguro social alemao” trabalhadores,
empresarios e o Estado contribuiam conjuntamente para um fundo destinado
a prover assisténcia em casos especificos, como morte, aposentadoria,
acidentes e doencas. O aspecto distintivo do sistema era que os beneficios nao
eram universais. Em vez disso, estavam baseados no “mérito da contribuicao”,
o que significa que o acesso aos beneficios dependia diretamente das
contribuicoes prévias dos individuos ao sistema. Portanto, somente aqueles
que contribuiam — e, em certa medida, quanto mais contribuiam — teriam
direito aos beneficios oferecidos pelo sistema.

Essa abordagem inicial do seguro social refletia uma perspectiva mais
limitada de protecao social, focada nos trabalhadores e suas familias que
estavam engajados no mercado formal de trabalho e que contribuiam
regularmente para o sistema. Ela contrasta com os conceitos posteriores de
seguridade social e de sistemas de bem-estar social mais inclusivos, que
enfatizam a solidariedade social e a universalidade do acesso aos servicos e
beneficios, independentemente das contribuicoes individuais prévias.

Influenciado pelo ideario dos Welfare States, o sistema de seguro social
do século XIX evoluiu no século XX para o conceito mais amplo de
“seguridade social”’, o que, conforme descrita por Paim (2010), marcou uma
transicao de um sistema baseado em contribuicées individuais para um
modelo financiado coletivamente por meio de impostos arrecadados de toda a

populacao.
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Nesse modelo de seguridade social, a énfase €& colocada na
solidariedade social, que em vez de vincular a assisténcia e os beneficios
sociais as contribuicoes individuais, a seguridade social baseia-se na ideia de
que todos os cidadaos devem ter acesso a um certo nivel de protecao e
assisténcia, independentemente de suas contribuicoes financeiras individuais.
Assim, o sistema foi desenhado para assegurar a todos os cidadaos, de
maneira universal, acesso a servicos essenciais como saude, previdéncia e
assisténcia social.

Essa mudanca refletiu uma compreensao mais inclusiva e equitativa
de protecdo social, em consonancia com os principios de justica social e
igualdade. O modelo de seguridade social tem em vista garantir que todos,
especialmente os mais vulneraveis, tenham acesso aos recursos e apoios
necessarios para uma vida digna, reforcando o papel do Estado como um
provedor de seguranca e bem-estar para todos os seus cidadaos.

No Brasil, o artigo 196 da CF/88 estabeleceu a saude como um direito
de todos os cidadaos e um dever do Estado, independentemente da
capacidade financeira dos individuos para arcar com o custo dos
medicamentos e tratamentos. O texto constitucional assegura a todos o
acesso universal, integral e equitativo as acoes e servicos de saude, visando
promover, proteger e recuperar a saude.

Este preceito constitucional € um componente essencial da Seguridade
Social, que, conforme concebida pela Constituicdo, compreende a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. A criacdo do Sistema Unico de Saude é um
reflexo direto desse principio, representando uma concretizacdo da visao
constitucional de um sistema de saude com natureza sanitarista. O SUS
pretende a promocao da saude de forma universal, integral e equitativa,
garantindo o acesso a servicos de saude de qualidade a todos os brasileiros,
sem distincao.

Dessa forma, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu um marco
legal e ético para a politica de saude no Brasil, assegurando que a saude nao
seja apenas um servico, mas um direito fundamental. Colocou sobre o Estado
a responsabilidade de garantir esse direito a todos os cidadaos sem qualquer
condicdo, nao permitindo margens para interpretacoes diversas ao afirmar

que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, que deve ser assegurada
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por meio de “politicas sociais e econdémicas”, garantindo o acesso “universal e
igualitario”.

Para concretizar os principios estabelecidos pela Constituicao Federal
de 1988, no que se refere a saude, a Lei n.° 8.080/1990 estabeleceu o SUS e
as diretrizes para a organizacao do sistema de saude no Brasil, incluindo o
atendimento integral a saude e as responsabilidades das diferentes esferas de
governo (federal, estadual e municipal) na prestacdo de servicos de saude. E
complementada pela Lei n.° 8.142/1990, que amplia o arcabouco legal do
SUS ao definir a participacao da comunidade na gestdo do sistema e
estabelecer mecanismos de controle social, permitindo que os cidadaos
tenham voz ativa na formulacdo de politicas de saude e na avaliacao dos
servicos prestados.

Os trés principios fundamentais da universalidade, integralidade e
equidade, consagrados no texto constitucional, formam os pilares essenciais
sobre os quais o SUS foi construido e idealizado. Cada um desses principios
desempenha um papel vital na orientacdo do funcionamento e da
administracdo do Sistema. A universalidade assegura que todos os cidadaos
tém direito ao acesso aos servicos de saude, independentemente de sua
situacao socioecondmica, racga, género ou qualquer outra condicdo. A
integralidade enfatiza a necessidade de um cuidado abrangente que englobe
todas as dimensbdes da saude, desde a prevencao e promocao até o
tratamento, reabilitacao e cuidados paliativos. E a equidade reconhece que
diferentes pessoas tém diferentes necessidades de saude e, portanto, podem
exigir diferentes niveis de atencao do sistema.

Mesmo que os trés pilares do SUS sejam de suma importancia, o
estudo delimitou o objeto de estudo na violacao do principio da universalidade
pela decisao proferida no acordao do Resp. 1.657.156/RJ, quando estabeleceu
duas classes de cidadao, ao estabelecer a obrigacao de comprovacao da
incapacidade financeira para ser caracterizada a obrigacdo do Estado fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo.

Ao reconhecer o principio da universalizacdo do acesso a saude como
um dos ideais fundamentais do movimento sanitario brasileiro, conforme

defende Sousa (2014), a Constituicao atribuiu ao Estado o dever de garantir o
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acesso aos bens e servicos de saude “sem limitacao ou impedimentos, sendo
efetivada pelo sistema publico”.

A adocao deste principio reflete um compromisso com o fornecimento
de cuidados de saude universais, direcionados nao apenas a tratar doencas,
mas também a promover a saude e o bem-estar geral. Ao estabelecer que o
acesso a saude deve ser efetivado por meio do sistema publico, reafirmou a
responsabilidade do Estado em fornecer servicos de saude de maneira
equitativa e acessivel, garantindo que a saude nao seja um privilégio, mas um
direito basico disponivel para todos.

Segundo Ocké-Reis (2009), a implementacao do ideario da
universalidade na prestacdao da assisténcia a saude no Brasil enfrentou
grandes desafios, particularmente na relacdo entre os sistemas publico e
privado. O autor argumenta que a universalidade nao se concretizou
plenamente como um sistema publico paralelo ao privado, devido a existéncia
de uma dupla cobertura que permitiu espacos para a operacao do setor
privado na saude.

Para o autor, o Estado nao implementou politicas publicas suficientes
para garantir a efetivacdo das instituicdes que regulamentam a profissao
meédica e os prestadores de servicos de saude. Além disso, o autor aponta que
nao houve uma postura firmemente publicista em relacdo ao setor privado.
Isso sugere que, embora o sistema publico de saude tenha sido estabelecido
visando fornecer cobertura universal, na pratica, o sistema nao conseguiu
limitar ou integrar adequadamente o setor privado.

Essa situacdo resultou em um sistema de satide com caracteristicas
hibridas, onde a saude publica e a privada operam simultaneamente, mas de
maneiras distintas e muitas vezes nado complementares. Isso pode ter
contribuido para disparidades no acesso e na qualidade do atendimento a
saude, afetando a realizacado plena do principio da universalidade, conforme
idealizado na Constituicao Federal de 1988. A analise de Ocké-Reis (2009)
ressalta a complexidade do cenario da saude no Brasil e os desafios
enfrentados na tentativa de alinhar o sistema de saude as metas de
universalidade.

Como o Brasil ndo conseguiu atingir o ideario de universalidade do

servico de saude, o setor privado se mobilizou e passou a fornecer o direito
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fundamental previsto no texto constitucional como servico. Possibilitando aos
que detém capacidade financeira buscarem melhores alternativas de servicos
de saude oferecidos pelo setor privado. E aos que nao detém, terem que se
contentar com as possibilidades alcancadas pelo Estado por meio do sistema
publico de saude. Ou seja, a propria estrutura desenvolvida no Brasil para
assegurar o direito fundamental de acesso a saude permitiu a criacao de duas
categorias de cidadaos, aqueles que detém capacidade financeira de usar o
sistema privado de saude e o que nao tem.

No entanto, a exigéncia de comprovacao de incapacidade financeira
para arcar com medicamentos e tratamentos de alto custo, como visto no
Resp. 1.657.156/RJ provoca um debate sobre sua conformidade com o
principio da universalidade, porque demonstra que o Poder Judiciario
compreende essa divisdo e protegera a segunda categoria de cidadaos, ao
impor que a primeira custeie seu proprio sistema de saude. Essa diferenciacao
contraria o ideario da universalidade, que pressupde o acesso igualitario e
sem restricoes aos servicos de saude, independentemente da capacidade
financeira dos individuos.

A introducao de critérios baseados na capacidade financeira pode ser
vista como um obstaculo ao acesso universal a saude, criando barreiras que
podem impedir que parte da populacdo exerca plenamente seu direito
constitucional a saude. Porém, o maior problema que a estratégia pode revelar
nem seria a violacdo do principio da universalidade, mas sim que havendo
uma saude de qualidade assegurada pelo setor privado aos que possuem
condicoes financeiras, a quem caberia a preocupacao em relacao a qualidade
da saude assegurada pelo Estado ao que nao detém condicoes de custea-las?
O problema ainda pode ser maior, quando € destinada a juizes a prerrogativa
de fazer essa avaliacao sobre quem detém ou nao a capacidade financeira, o
que certamente provocara variacoes de critérios e disparidades de tratamentos
de forma sistematizada.

Ao contrario do principio da universalidade, a decisdao do STJ no
acordao do Resp. 1.657.156/RJ esta conforme o que identificou Mendes
(2005), quando apresentou uma analise da assisténcia a saude no Brasil em
que distinguiu o sistema de saude brasileiro entre “SUS ideario” e o “SUS

real”. O ideario se refere ao modelo constitucionalmente estabelecido, que
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propdoe um sistema de saude publico e universal para todos, baseado no
principio de que o acesso a saude € um direito de todos e um dever do Estado.
Ja o real é percebido como um sistema que se consolida primariamente como
uma opcao para aqueles que nao tém acesso aos subsistemas privados de
saude sendo visto como parte de um sistema segmentado, onde a saude
publica atende predominantemente as necessidades daqueles que nao podem
pagar pelo atendimento privado.

Essa distincao feita por Mendes aponta para uma discrepancia entre a
visao idealizada do SUS, como um sistema de saude universal e igualitario, e
a realidade operacional do sistema, que muitas vezes é marcada por
limitacoes, desigualdades e segmentacado. Este contraste destaca os desafios
enfrentados na implementacao efetiva dos principios do SUS e na garantia de
um acesso realmente universal aos servicos de saude no Brasil. A analise de
Mendes ressalta a importancia de esforcos continuos para alinhar a pratica do
SUS com seus ideais constitucionais, a fim de assegurar que todos os
cidadaos tenham acesso a saude de qualidade.

Sousa (2014) chama a atencao para a distincao entre o SUS como
idealizado (SUS ideario) e o SUS como operacionalizado na realidade (SUS
real). O idealizado, emergido da reforma sanitaria, propoe um sistema de
financiamento sustentado por “contribuicdes sociais, impostos, taxas e outras
fontes de arrecadacao”, visando assegurar o acesso universal a sauiide como
um direito de todos independentemente de sua condicao financeira e reflete o
principio constitucional de universalidade. Por outro lado, o real, esta sendo
moldado sob a influéncia de organismos financeiros internacionais
caracterizado por uma abordagem mais restritiva a universalizagcdo, sob a
compreensao de que a cobertura de saude pelo sistema publico nado pode
abranger a totalidade da populacao, pois isso resultaria em uma sobrecarga
financeira insustentavel para o Estado.

Sousa destaca que “a universalizacdo cruza com seu contraditorio a
focalizacao”, em que aqueles que tém condicoes de arcar com os custos, os
recursos sao seletivos e o acesso € restrito. Para aqueles que nao tém
condicoes financeiras, o acesso é garantido a todos, assegurando a direcao
dos recursos aos mais necessitados. Essa visao implica um sistema de saude

publico que, na pratica, nao consegue atender integralmente as necessidades
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de saude de toda a populacao, criando limitacoes no acesso e na qualidade do
atendimento.

A premissa real, conforme descrita nas analises criticas de Mendes e
Sousa, sugere que a operacionalizacao efetiva do SUS no Brasil levou a
criacao de duas categorias de cidadaos com tratamentos distintos pelo
sistema de saude, que teria como método de classificacao a capacidade
financeira dos individuos, distinguindo entre aqueles que tém condicoes de
arcar com os custos de servicos de saude privados e aqueles que dependem
exclusivamente do sistema publico de saude.

Neste contexto, os cidadaos com maior capacidade financeira teriam a
opcao de acessar servicos de saude privados, potencialmente de maior
qualidade ou com menor tempo de espera, enquanto aqueles com menos
recursos dependeriam exclusivamente do SUS, criando uma dinamica na qual
o acesso a saude € desigual, contrariando o principio constitucional de
universalidade do acesso a saude.

Nao obstante, a analise do acérdao do Resp. 1.657.156/RJ tera como
foco se os argumentos e fundamentos utilizados pelo Superior Tribunal de
Justica estao conforme o principio da universalidade previsto no art. 196 da
CF/88. No proximo topico sera feita uma descricao do objeto da decisao e em

seguida sera apresentada a analise.

2 RECURSO ESPECIAL N.° 1.657.156 — RJ

No caso estudado, a paciente portadora de glaucoma cronico bilateral,
sem condicoes financeiras de custear medicamentos e tratamentos de alto
custo, diante da prescricio meédica e da negativa do poder publico ao
fornecimento continuo de colirios nao cobertos pelo SUS, judicializou sua
pretensao requerendo que o Poder Judiciario intervisse para determinar que o
Estado do Rio de Janeiro fornecesse continuamente os medicamentos e
tratamentos prescritos.

A ser condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
a fornecer os medicamentos e tratamentos nao cobertos pelo SUS, o Estado do
Rio de Janeiro interpés Recurso Especial sob o argumento que a assisténcia

farmacéutica estatal deveria se limitar aos medicamentos listados nos
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protocolos do SUS, sugerindo a substituicao por alternativas ja disponiveis,
sob argumentos amparados na violacao dos artigos 19-M, I, 19-P, 19-Q e 19-R
da Lei n.° 8.080/90 e da Sumula Vinculante 10 do STF. Alegou ainda que a
obrigacao de destinacao dos valores para atender a pretensao da requerente
contribuiria para o desiquilibrio dos recursos publicos destinados a saude.

O Resp. 1.657.156/RJ, julgado pelo STJ em 2018, relatoria do
Ministro Benedito Goncalves, teve como nucleo central a discussao sobre o
fornecimento de medicamentos e tratamentos nao listados nos atos
normativos do SUS e tratou especificamente da obrigatoriedade do poder
publico em fornecer medicamentos e tratamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS, com foco no fornecimento de medicamento previsto no
inciso I do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, excluindo-se as situacoes de
outras alternativas terapéuticas e se o Estado deve ser responsavel por
fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo a pacientes que nao tém
condicoes financeiras de adquiri-los.

Ao final, o acordao proferido no Resp. 1.657.156/RJ, estabeleceu a
exigéncias de trés requisitos cumulativos para que fosse caracterizada a
obrigacdo do Estado para fornecimento de medicamentos e tratamentos de
alto custo nao incorporados em atos normativos do SUS: (i) Comprovacao, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento.

A decisao do STJ assegurou o direito de acesso aos medicamentos e
tratamentos de alto custo mesmo que nao estejam listados nos atos
normativos do SUS, limitando somente ao controle da ANVISA, desde que
prescritos pelo médico que acompanha o tratamento. O que impede que o
fornecimento seja regulamentado por normatizacdo do proprio Sistema de
Saude, representando uma conquista para os usuarios do sistema.

Por outro lado, ao estabelecer a obrigacao, por parte do paciente, da
comprovacao da incapacidade financeira para ser caracterizada a obrigacao do

Estado fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo, a decisado violou o
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principio da universidade, estabelecido no artigo 196 da CF/88, ao corroborar
com a classificacdo entre os usuarios do sistema de saude, reconhecendo
haver uma classe de pessoas que devem custear seus medicamentos e
tratamentos e outras que dever ser obrigatoriamente assistidas pelo Estado.

Conforme apontado por Cohn (2005), a forma financeira da seguridade
social brasileira se baseia em recursos contributivos provenientes dos salarios
de uma parcela da populacdo, ao passo que a outra parcela depende dos
recursos orcamentarios. Esse modelo acaba por criar uma segmentacdo no
acesso aos beneficios da seguridade social, distinguindo entre os assalariados
que contribuem e os pobres nao assalariados que dependem dos recursos do
orcamento publico para acesso aos servicos e beneficios sociais.

Porém, mesmo que a universalizacdo e a focalizacao se contraponham,
Cohn (2005) argumenta que esse bindmio esta relacionado as formas de
pobreza e desigualdade social que deram origem ao sistema de protecao social
brasileiro. O Autor destaca que a saude foi instituida em uma dicotomia, com
a divisao entre assisténcia médica previdenciaria e acdes de carater coletivo.

A questao do fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos de
alto custo € complexa e envolve um equilibrio delicado entre a necessidade de
atender aos recursos limitados do Estado e o direito fundamental a satde de
todos os cidadaos. Portanto, € um tema que continua gerando debates e
analises juridicas profundas no contexto brasileiro. E a analise deste aspecto
da decisao é fundamental para entender como o judiciario brasileiro equilibra
a necessidade de garantir a sustentabilidade do sistema de saude com a
obrigacao constitucional de prover acesso universal a saude.

Embora seja compreensivel que o STJ tenha se preocupado com o
equilibro da relacao e, talvez, tenham buscado a protecdo da segunda classe
de pessoas (que nao detém capacidade financeira), € preciso entender quais
foram os argumentos e fundamentos utilizados para decidir contrariando o

principio da universalidade constitucionalmente tutelado.
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3 0S ARGUMENTOS E FUNDAMENTOS UTILIZADOS NA
DECISAO

A decisao no acordao do Resp. 1.657.156 reconheceu a universalidade
do direito de acesso a saude, porém, paradoxalmente, limitou o dever do
Estado em relacao ao dever de fornecer medicamentos e tratamentos de alto
custo a observacao de trés critérios: a necessidade de comprovar a
imprescindibilidade, a hipossuficiéncia financeira do requerente e a aprovacao
prévia dos medicamentos e tratamentos pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA).

Como demonstrado anteriormente, o STJ desconsiderou o principio da
universalidade e da analise da decisdo € possivel observar que nao se
desincumbiu do o6nus de fornecer argumentos e fundamentos que
justificassem as razoes pelo estabelecimento de duas categorias de cidadaos
adotando o sistema se focalizacdo, contrariando o artigo 196 da CF/88. A
decisdo somente se apegou na utilizacdo dos precedentes estabelecidos nos
Agint no AREsp 405.126/DF, Agint no AREsp 822.499/MG, RE 892590, Al
553712, A1 616551, RE 273042 e RE 255627, que nao abordaram o tema com
a profundidade necessaria.

O Agravo de Instrumento no Recurso Especial n.° 405.126 do Distrito
Federal e o Agravo Interno Recurso Especial n.° 822.499 de Minas Gerais, nao
apresentaram argumentacdo das razdes que reconheciam a exigéncia de
comprovacao da incapacidade financeira para arcar com o custo de
medicamentos e tratamentos de alto custo. Nestes casos, o termo
“necessidade de comprovacao da hipossuficiéncia” foi citado apenas uma vez
na decisao, sugerindo uma abordagem simplificada da questao.

No Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n.® 892590 e no
Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n.° 553712, a analise se
concentrou em questoes relacionadas a solidariedade entre os entes
federativos no fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos
necessarios a saude, bem como na possibilidade de bloqueio de valores para
assegurar o cumprimento de decisdoes judiciais que determinam o
fornecimento gratuito de medicamentos. Embora abordaram questoes

relevantes no contexto do acesso a saude, nao abordaram diretamente a
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exigéncia da comprovacao da incapacidade financeira para arcar com
medicamentos e tratamentos de alto custo.

Somente o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 616551 e
0os Recursos Extraordinarios n.° 273042 e 255627 trataram sobre o tema,
ainda que indiretamente. No entanto, nenhuma das decisoes se desincumbiu
do 6nus argumentativo de demonstrar a razao pela qual justificaria a nao
observacao do principio da wuniversalidade. Em ambos os Recursos
Extraordinarios, ha mencado da aplicacao imediata do artigo 196 da
Constituicao Federal de 1988, mas somente para fundamentar o
entendimento de que cabe ao Estado a obrigacdo, ndo fazendo nenhuma
mencao as razoes do entendimento para o direito ser assegurado somente ao
hipossuficiente.

O Resp. 1.657.156/RJ tramitou concomitantemente com os Recursos
Extraordinarios n.° 566.471 e 657.718, ambos com repercussao geral. O
primeiro tratou da obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamentos
de alto custo, enquanto o segundo da obrigatoriedade de o Estado fornecer
medicamentos nao registrados na ANVISA. Da mesma forma, a decisdo se
amparou no argumento de que o sistema de protecdo a saude estabelecido
entre os artigos 194 e 217 da CF/88 estabelece a obrigacao do Estado
assumir as funcoes que lhe sao proprias e que problemas orcamentarios nao
podem  obstaculizar a  implementacao do que esta  previsto
constitucionalmente. No Recurso Extraordinario n.° 566.471, utilizou-se como
argumento que a evolucao dos direitos fundamentais esta intimamente ligada
ao progresso das constituicoes liberais do Século XVIII, foi fortalecida pelas
constituicoes sociais do inicio do Século XX e deve ser observada pelas
constituicoes democraticas promulgadas a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial. A afirmacao constitucional dos direitos sociais se mostra como uma
etapa das mais relevantes dessa caminhada dos direitos.

Nao obstantes aos argumentos apresentados, nenhuma das decisoes
enfrentaram o problema das duas categorias de cidadaos e como a estratégia
se relaciona com o principio da universalidade constitucionalmente tutelado.
Ao contrario disso, as decisdes destacaram o valor da sauiide como direito de
todos e dever do Estado, mas mantiveram o entendimento de que a obrigacao

deva ser assegurada ao hipossuficiente.
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Como se pode observar, ainda que seja compreensivel que ha uma
clara necessidade de equilibrio do orcamento publico e a necessidade de
garantir a sustentabilidade do sistema de saude com a obrigacao
constitucional de prover acesso universal, nao esta o STJ dispensado de
apresentar justificativa para a adocao de critérios que limitam esse acesso,
levantando questdoes importantes sobre a interpretacdo dos principios
constitucionais e a garantia dos direitos fundamentais no ambito da saude
publica.

Conforme defendido por Paim (2010), as nocoes de universalidade
estao associadas a ideia de justica, e “universal” refere-se ao que € comum a
todos. A Constituicido Federal de 1988 incorporou os direitos sociais
inspirados no modelo da Seguridade Social e indicou a relevancia das politicas
econodmicas e sociais para a garantia do direito a saude, fazendo referéncia
direta ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a promocao,
protecao e recuperacao.

Sousa (2014), citando Danilo Marcondes, argumenta que “universal”
refere-se a algo que se aplica a totalidade, expressando a ideia de abranger
completamente um conjunto. Ele complementa que o efeito de universalizar
esta relacionado a generalidade ou a qualidade do que € universal. O autor
defende que a universalidade pode ser abordada a partir de duas perspectivas:
a social democratica, que concebe o direito social como inerente a todos os
individuos, e a liberal, que entende que o acesso deve ser possibilitado pelo
mercado.

A decisdao proferida no acorddao do Resp. 1.657.156/RJ adota
claramente o sistema de focalizacdo mencionado por Mendes e Sousa, o qual é
o oposto ao principio da universalizacao, demonstrando que o STJ chancelou
a alteracao do ideario adotado pelo SUS no texto constitucional e nao se
desincumbiu do 6nus argumentativo das razoes.

O fato de que os precedentes citados como fundamentacdo nao
abordaram a aparente contradicdo entre o principio da universalidade e a
adocao de um requisito que estabelece uma divisdo classificatoria entre os
cidadaos, destaca uma lacuna na argumentacao juridica que sustenta a

decisao, pois nao se confronta diretamente com a questao de como a exigéncia
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de comprovacao de hipossuficiéncia financeira se alinha ou contradiz o
principio constitucional de universalidade no acesso a saude.

Apesar de a decisao defender a universalizacao do direito de acesso a
saude, na pratica, adota uma abordagem de focalizacao. Este aspecto da
decisao sugere a utilizacao de um argumento inadequado para fundamentar
sua posicao, falhando em se desincumbir do 6nus argumentativo necessario
para justificar a aparente violacao do principio da universalidade.

Ao introduzir critérios de focalizacdo, como a necessidade de
comprovacao de incapacidade financeira para o Estado ser obrigado a fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo, o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica representa uma mudanca na aplicacao do texto
constitucional, que estabelece a saude como um direito universal de todos os

cidadaos brasileiros.

CONSIDERAGCOES FINAIS

E importante destacar que a analise ndo parte da concepcdo se a
decisao € boa ou ruim, inclusive mantém a compreensao que entre defender o
fornecimento de medicamentos e tratamentos de alto custo para quem tem
condicoes financeiras e os que nao tem, do ponto de vista voltado para um
ideal de justica, por obviedade a decisao do STJ é acertada — boa -. O que o
presente estudo chama a atencao € que, no caso do ideal do sistema universal
de saude ser incompativel com a realidade econdémica do pais, ndao compete
isoladamente ao Poder Judiciario buscar um equilibrio. E, se o faz, é preciso
que apresente argumentos e fundamentos que possam contribuir com o
amadurecimento do debate sobre a possibilidade de garantias constitucionais
serem flexibilizadas ou nao.

O texto constitucional de 1988 adotou um posicionamento de cunho
social democratico, estabelecendo a protecdo e promocao dos direitos sociais
como um de seus pilares fundamentais na saude, adotou o principio da
universalizacao como um dos pilares do SUS o seu artigo 196 estabeleceu que
se trata de um direito assegurado a todos os cidadaos e um dever do Estado,
independentemente da capacidade financeira dos individuos para arcar com

os medicamentos e tratamentos de alto custo.
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Por sua vez, a decisdao proferida no acérdao do Resp. 1.657.156/RJ
estabeleceu a necessidade de comprovacao de incapacidade financeira para o
Estado ser obrigado a fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo. A
tese fixada pelo STJ convalida uma distin¢cao entre os cidadaos, classificando-
os entre aqueles que tém condicoes financeiras para custear os medicamentos
e tratamentos daqueles que nao tém, o que € contrario ao principio da
universalidade.

Embora o posicionamento busque otimizar os recursos disponiveis e
equilibrar o orcamento publico, priorizando aqueles que nao tém capacidade
financeira para arcar com os custos dos medicamentos necessarios a sua
saude, a decisdao demonstra a adocao da estratégia da focalizacdo e nao o na
universalizacao conforme principio consagrado no texto constitucional.

A introducao de critérios baseados na capacidade financeira pode ser
vista como um obstaculo ao acesso universal a saude, criando barreiras que
podem impedir que parte da populacdo exerca plenamente seu direito
constitucional a saude. Porém, um grande problema que pode ser provocado
pela estratégia € o grupo social que detém capacidade de arcar com os
medicamentos e tratamentos de alto custo nao participem ou, até mesmo, se
posicionem contra, as politicas publicas cujo objetivo estabelecer um servico
de saude de qualidade, provocando uma verdadeira precarizacao do servico
publico de satide, acentuando a desigualdade social.

Por essa razao, a auséncia de argumentos e fundamentacoes das
razoes pelas quais o STJ optou por adotar o sistema da focalizacao em
detrimento do principio da universalizacao impede a compreensao dos
motivos pelos quais a jurisprudéncia foi direcionado no sentido de atribuir ao
sistema de saude brasileiro uma divisao entre sistema de saude privado e
sistema de saude publico, consolidando a classificacao entre os cidadaos que
tem capacidade de custear os medicamentos e tratamentos de alto custo e os
que nao tem. Porém, a decisao demonstra a dificuldade do Brasil assegurar o
SUS ideal e que optou por adequar a jurisprudéncia com o SUS real,
revelando a contradicdo com a expectativa de que o posicionamento do Poder
Judiciario, em relacao a este tema, esta na defesa da realizacdao dos direitos

fundamentais constitucionalmente tutelados.
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Portanto, a exigéncia de comprovacao da incapacidade financeira para
estabelecer a obrigacao do Estado fornecer medicamentos e tratamentos de
alto custo, conforme tese fixada pela decisao no caso estudado, pode ser
considerada inconstitucional a luz dos principios € do modelo adotado pela
Constituicao Federal de 1988, ao contrariar o principio da universalizacao
previsto no artigo 196. Em outras palavras, a decisdao do STJ leva a entender
que o atendente do SUS pode se negar a atender o Faustado, sob o argumento
de que esta inserido na classe de pessoas que detém capacidade financeira e

que devem usar o servico privado de saude.
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