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INTRODUCAO

W& presente trabalho abordara o tema “Direito a

Y = Q| Satide® e a obrigacio do Estado em fornecer me-

i %&%{3 dlgan.lentos . Nao ha duv1da. que a sa_ude ¢ a
%\&ﬁd principal forma de se f:o_ncretlzar a dignidade da
e Pars@&%d| pessoa humana, principio ao qual todo ordena-
mento deve observar. O trabalho tratara do dever que o Estado
tem para com a populacdo com énfase na obrigagéo referente a
medicamentos.

O trabalho pretende alcancar a melhor forma de fazer
cumprir as normas constitucionais que definem o direito a sal-
de como direito social, direito fundamental para que os cida-
daos tenham vida com dignidade. Nao ha como falar de vida se
ndo houver saude. Dai entende-se o porqué de o constituinte
incluir o direito a sadde no rol de garantias fundamentais.

A prop0sito, de inicio é preciso ressaltar que, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, a salde é direito de todo o cida-
ddo e um dever do Estado. A mesma Constituicdo estabelece
garantias fundamentais a brasileiros e estrangeiros, residentes
ou ndo no pais. Ademais, 0 acesso ao sistema de salde, que
adensa o contetido do Direito Fundamental em comento, pre-
tende-se universal, o que significa que cada um e todos os bra-
sileiros podem e devem usufruir, através de politicas publicas,
da protecéo e recuperacdo da salde.

A despeito disso, como o Estado ndo estd completamen-
te preparado para suprir esta necessidade pelas instancias ad-
ministrativas, frequentemente a populacédo recorre ao judiciario
a fim de requerer prestacdes relacionadas as suas necessidades
basicas, o0 que se da, por exemplo, por meio de pedidos por
fornecimento de medicamentos que ndo estdo, em regra, incor-
porados entre aqueles que sdo fornecidos pelo SUS.

% Satde: A Organizacdo Mundial da Salide - OMS define satde como “o completo
estado de bem-estar fisico, mental e social”.
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Estas demandas judiciais sdo de extrema importancia,
pois propiciam a realizacdo ndo s6 de uma norma constitucio-
nal que veicula um direito fundamental com eficacia juridica
imediata, mas de um direito fundamental social, cuja natureza
prestacional positiva implica uma série de desafios préaticos e
disputas teoricas.

No entanto, ndo ha davidas de que a capacidade finan-
ceira do Estado para atender as demandas € precaria. Por isso, €
necessario trabalhar com a reserva do possivel, mas sempre
com atencéo redobrada em relagdo ao carater deontoldgico do
Direito.

Portanto, fica clara a importancia da pesquisa a ser de-
senvolvida, com o objetivo de buscar solucdes para a dificul-
dade enfrentada pelo Estado em cumprir sua obrigacdo. Afinal,
quando se comprova a existéncia de um direito subjetivo a sau-
de, prestacdes que se ligam ao mesmo ndo podem ser simples-
mente negadas aqueles que sdo os titulares do Direito Funda-
mental em quest&o.

A seqguir, trataremos especificamente da necessidade re-
lacionada aos medicamentos ndo fornecidos pelo poder publico
e demandados em juizo. Sabemos da complexidade do tema,
mas tentaremos buscar respostas para perguntas do tipo: (1) Se
0 medicamento pleiteado ndo esta inserido nas politicas publi-
cas existentes, é justa e legal a interferéncia do Poder Judiciario
na questdo; (2) Os direitos sociais inseridos no texto constitu-
cional podem ser tomados por uma perspectiva mais individual
do que coletiva; (3) Se é fato que se existem demandas indivi-
duais, existem necessidades a serem satisfeitas; como, pois,
devem ser solucionadas as agdes individuais?; (4) A justificati-
va de insuficiéncia financeira para atender a toda a demanda
social é aceitavel quando se trata de um direito fundamental? ;
(5) Como o Estado podera definir estratégias para solucéo de
demandas néo atendidas;

O estudo abordara as diversas posi¢des desenvolvidas
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por doutrinadores sobre o tema, no intuito de buscar uma estra-
tégia que possa auxiliar ndo apenas a administracdo publica,
mas também o Poder Judiciario no atendimento as diversas
demandas.

Abordaremos, pois, questfes atinentes ao direito & vida,
a salde, ao principio da dignidade humana, a reserva do possi-
vel, a0 minimo existencial, a eficiéncia e & organizacdo admi-
nistrativa. Pretendemos apontar requisitos a serem observados
nestas demandas, tendo em vista as peculiaridades da prestacdo
em casos concretos. Afinal “cada caso ¢ um caso”, pelo que é
impossivel seguir regras fixas e completamente pre-
determinadas sobre o assunto. Passemos, assim, a analise des-
sas questdes deveras complexas e instigantes.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Fundamentais, como o préprio nome diz, sdo
direitos basicos, relacionados as necessidades fundamentais do
ser humano. Sao constructos que acompanham a evolucéo his-
torica da sociedade, ou seja, sdo o0 produto das transformacdes,
sociais, politicas, religiosas e ou econdmicas. Sem eles ndo ha
vida digna. Por isso, esses Direitos estdo amparados em diver-
sas normas de nosso ordenamento juridico.

Como afirmava Norberto Bobbio (1992, p.25):
Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas. [...] 0 que parece fun-
damental numa época histdrica e numa determinada civiliza-
¢do ndo ¢é fundamental em outras épocas e em outras culturas.
Os direitos fundamentais formam, assim, o alicerce do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito.
S&o normas positivadas pela Constituicdo Federal/1988 de efi-
cacia e aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°da CRFB/88). No
entanto, no decorrer dos capitulos veremos que a expressao
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“aplicabilidade imediata” ndo significa que todos os direitos
fundamentais sdo norma de eficacia plena.

Embora ndo seja entendimento unanime, podemos
afirmar que as normas referentes aos direitos fundamentais
surgem do principio da dignidade humana e trazem ao Estado
uma competéncia positiva que diz respeito aos direitos presta-
cionais, relativos as a¢fes que o Estado deve adotar para aten-
der as necessidades fundamentais garantidas por nosso orde-
namento juridico.

Da mesma forma esses Direitos estabelecem protecdes
negativas, que, dizem respeito ao dever de abstencg&o, isto é, ao
ndo impedimento, por parte do Estado, de acbes dos particula-
res. Nesse sentido temos o dever de, ndo afetacdo de proprie-
dades e situacdes juridicas e ndo eliminacdo de posi¢oes juridi-
cas.

Os direitos fundamentais seriam aqueles direitos ligados a li-
berdade e a igualdade, positivados em nosso ordenamento ju-
ridico, ou seja, sdo aqueles que nascem da prépria condigdo
humana e que séo ou estdo previstos no ordenamento consti-
tucional. Ndo se pode desconsiderar que os direitos funda-

mentais se solidificaram a partir do principio da dignidade da
pessoa humana. (ALVES, 2012).

Tendo em vista os diversos entendimentos encontrados
pelos mais renomados doutrinadores, bem sabemos que concei-
tuar os direitos fundamentais é tarefa bastante complicada. Um
conceito superficial nos dira, em poucas palavras, que os direi-
tos fundamentais sdo protecGes ligadas as necessidades bésicas,
ou bem como o nome diz, fundamental para a sobrevivéncia.
Os direitos fundamentais norteiam o ordenamento juridico no
sentido de garantir vida digna, livre e igual.

Embora sejam considerados fundamentais ao ser huma-
no, é quase unanimidade na doutrina e jurisprudéncia que, 0s
direitos fundamentais ndo séo absolutos, ja que podem ser rela-
tivizados, em razdo da necessidade de se encontrar harmonia
em face dos diversos direitos previstos no ordenamento juridi-
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co.* Surge, entdo, a necessidade de restricdes como forma de
solucionar conflitos.
Conforme exemplifica Paulo Gustavo Gonet Branco
(2012, p.230):
[...] os direitos fundamentais podem ser objeto de limitacdes,
ndo sendo, pois, absolutos. [...] Até o elementar direito a vida
tem limitacdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que
se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente
declarada.

Nos casos de conflito entre os direitos fundamentais,
ndo existe uma regra absoluta, que possa solucionar tal conflito
de forma aprioristica. Portanto, é necessério analisar o caso
concreto na busca de um consenso, que, com base na pondera-
cao, dé a maxima efetividade possivel aos direitos em conflito.

Como nos indicam as jurisprudéncias a seguir, os Direi-
tos Fundamentais podem ser limitados®, porém devem ser sem-
pre compativeis com as normas constitucionais e acatados 0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade com o fim de
proteger um bem juridico. Veja, por exemplo, o que diz 0 Mi-
nistro Celso de Mello, relator do RMS 23.452/RJ, julgado pelo

Pleno, e publicado no DJ de 12.05.2000, p. 20:
0OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM
CARATER ABSOLUTO. Ndo ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater ab-
soluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico
ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das li-
berdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adog¢éo,
por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das prer-
rogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 0s

* Importante registrar, que existem estudiosos, como nosso orientador, que defen-
dem que os direitos ndo sdo absolutos porque podem ndo estar presentes , isto €, nao
protegerdo as pretensdes daqueles que os alegam, e portanto ndo se justificara. Para
Duarte, eles ndo vao ceder a légica do custo e beneficio quando, de fato, estiverem
presentes no caso concreto.

® Os direitos fundamentais de eficacia limitada sio normas de aplicabilidade media-
ta, indireta e reduzida, ndo possuem eficacia positiva desde sua entrada em vi-
gor, necessitam de norma futura, ou seja necessita ser regulamentada por meio de lei
para que possa ser aplicada.
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termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato
ético que as informa - permite que sobre elas incidam limita-
¢Bes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coe-
xisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.
(GRIFOS NOSSOS)

E importante ressaltar que falar de restricdo a direitos
fundamentais ndo se trata de violar direitos, mas sim descobrir
o limite do ambito de protecdo do direito em conflito com ou-
tro.

1.1 PRINCIPIOS E REGRAS

Para tratarmos das limitacdes ou restricdes dos direitos
fundamentais, € indispensavel conceituarmos principios e re-
gras, os dois grupos de normas juridicas.

Os direitos fundamentais sdo normas gue possuem uma
“estrutura flexivel e complexa”, e sua qualificagdo como regras
e principios € uma questdo de interpretacdo, e como expbe Va-
le (2009, p.129), citado por Lorena Duarte Santos Lopes, “o
forte contetddo axioldgico das normas de direitos fundamentais
e sua elevada posicdo hierarquica no ordenamento juridico fa-
zem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas
como principios”.

Existem varias doutrinas apontando critérios para defi-
nicdo entre regras e principios. No entanto vamos nos amparar
nos estudos de Robert Alexy, que defende a necessidade da
definicdo e diferenciacdo de regras e principios para alcancar
uma teoria apropriada sobre as restricbes dos direitos funda-
mentais, e ainda, para definir critérios para tratar as colisdes
entre esses direitos.

Para Alexy, tanto as regras quanto 0s principios séo
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normas, e ambos expressam um dever, uma permissédo ou uma
proibi¢do. O que existe entre estes, ¢ uma “diferenca qualitati-
va”. Ele afirma que “[...] as regras tem o carater de mandados
definitivos.” (1997, p. 162), sdo determinacGes concisas que
ndo deixam duvidas quanto a sua interpretacdo e devem ser
cumpridas de forma integral ou ndo cumpridas. Nesse aspecto,
ele concorda com a posicéo defendida por Ronald Dworkin em
1967, segundo a qual a aplicacdo de uma regra redundara sem-
pre no ‘tudo ou nada’: ou se aplicam, e sdo consideradas vali-

das, ou ndo se aplicam, e sdo declaradas invalidas.
[...] se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente o que
ela exige; nem mais nem menos. Assim, regras conteriam de-
terminacOes j& desde sempre fatica e juridicamente possiveis
(ALEXY, 2008, p.90-91 apud DUARTE, 2011, P.160).

Portanto, na visdo de Alexy (1997, p. 162), “as regras
tem o carater de mandados definitivos” enquanto que os prin-
cipios seriam caracterizados como “mandados de otimizagdo”.
Estes devem ser executados na “maior medida possivel, con-
forme as possibilidades juridicas e faticas. Isto significa que
podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a medida da
sua satisfacdo depende ndo apenas das possibilidades féaticas,
mas também das juridicas, que estdo determinadas ndo apenas
por regras, mas também por principios opostos”.

A distincdo entre regras e principios sera de fundamen-
tal importancia na solucéo de conflitos entre os direitos funda-
mentais. De acordo com os estudos de Robert Alexy, um con-
flito entre regras s6 serd solucionado se uma das regras for
considerada invalida, enquanto que num conflito entre princi-
pios a solucdo seria a escolha do principio que melhor atenda
as particularidades de determinado caso.

Portanto, ndo ha que se falar em invalidade do principio
que ndo prevalece no caso concreto, mas, apenas, que ele nao
conduz a melhor solugédo para aquela situacdo. Nesse sentido,
0s principios serdo utilizados a partir das possibilidades faticas
e juridicas, sendo, pois, mandamentos prima facie, como expli-
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ca a citacdo abaixo:

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é
conferido um peso maior a outro principio antagénico. Ja uma
regra ndo é superada pura e simplesmente quando se atribui,
no caso concreto, um peso maior ao principio contrario que
sustenta a regra. E necessario que sejam superados também
aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham
sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem
ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma
pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados
‘principios formais’. Em um ordenamento juridico, quanto
mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais forte
sera o carater prima facie das regras. Somente quando se dei-
xa de atribuir algum peso a esse tipo de principios — o que te-
ria como consequéncia o fim da validade das regras enquanto
regras — € que regras e principios passam a ter o mesmo caréa-
ter prima facie. O fato de o enfraquecimento de seu carater
definitivo ndo fazer com que as regras passem a ter 0 mesmo
carater prima facie do principio constitui apenas um lado da
questdo. O outro lado é que, mesmo diante de um fortaleci-
mento de seu carater prima facie, os principios ndo obtém um
carater prima facie como o das regras [...] Portanto, mesmo a
luz dos necessarios refinamentos acima apresentados, regras e
principios continuam a ter um carater prima facie distinto.
(ALEXY, 2008, p. 105)

1.2 TEORIAS INTERNA E EXTERNA

Embora exista consenso sobre as limitagdes dos direitos
fundamentais, ainda ha divergéncias concernentes a se tais li-
mitacdes sdo definidas de forma completamente a priori, a
partir da delimitacdo dos limites imanentes do Direito (teoria
interna), ou se esses limites decorrem de restrigdes externas ao
direito, cuja proporcionalidade deve ser necessariamente anali-
sada em situacOes concretas (teoria externa).

A teoria interna defende que o importante € a analise do
“direito em si”. Como ela ndo acredita que os direitos realmen-
te entrem em rota de colisdo, as supostas restrices acabam
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sendo solucionadas a partir da delimitacdo do conteido dos
Direitos Fundamentais em jogo. Isso se da a partir de delimita-
¢do dos limites imanentes dos Direitos em questdo, com base
no texto da Constituicao.

A teoria interna afirma que a defini¢do prévia do conte-
udo do direito confere maior seguranca a interpretacdo da nor-
ma, 0 que evitaria o risco do subjetivismo. Nesse contexto, a
tarefa do intérprete é a identificacdo do direito, a partir da de-
limitacdo de seus limites imanentes. Se uma prestacdo estiver
amparada pelo Direito ela devera ter protecdo absoluta. Caso
contrario, nao havera direito, pelo que a suposta “restricao”
afigura-se como meramente aparente. Em outras palavras, po-
deriamos dizer que, com base na teoria interna, 0s Direitos ndo
englobariam toda e qualquer posic¢do, em decorréncia de seus
limites imanentes.

A teoria externa, por sua vez, estabelece uma diferenca
entre o Direito e as suas restricdes. Ela se compatibiliza com a
teoria principiologica de Robert Alexy, segundo a qual os direi-
tos fundamentais, quando assumem a forma de principios, con-
sagram obrigac6es prima facie, que podem ser restringidas nos
casos concretos, desde que isso se mostre razoavel e proporci-
onal. Assim, a técnica da ponderacdo®:, assume posicéo ele-
mentar para a aferi¢do da proporcionalidade, ou ndo, das restri-
cOes externas aos Direitos Fundamentais.

E oportuno dizer que a técnica de ponderag&o ou sope-
samento tem sido aplicada pelos tribunais brasileiros e tem sido
considerada, pela maioria da doutrina, ideal na solugdo de con-
flitos. Consiste em uma técnica de decisdo de casos dificeis,
que propicia uma conciliagdo dos principios em conflito, de
modo a indicar qual deles sera aplicado para a melhor solucao
do caso concreto.

® Trata-se da técnica da ponderagdo em sentido amplo, que engloba, as trés etapas do
principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito).
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Robert Alexy, citado por Natalia Braga Ferreira (2010,
p. 124) identifica a ponderagdo como maneira de “aplicagao
exclusiva dos principios”, e assegura que:
Quem efetua ponderacfes no direito pressupde que as nor-
mas, entre as quais é ponderado, tém a estrutura de principios
e quem classifica normas como principios deve chegar a pon-
deragdes. O litigio sobre a teoria dos principios é, com isso,
essencialmente, um litigio sobre a ponderacéo. (2007, p.64)
Ainda sobre o conceito de ponderacdo, Ana Paula de
Barcellos em seu artigo “Alguns Parametros Normativos para a

Ponderacdo Constitucional ”, acrescenta que:

[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de de-
cisdo propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em
relagdo aos quais o raciocinio tradicional da subsuncdo néo é
adequado. A estrutura geral da subsuncéo pode ser descrita da
seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo — in-
cidindo sobre premissa menor — fatos — e produzindo como
consequéncia a aplicacdo da norma ao caso concreto. O que
ocorre comumente nos casos dificeis, porém, é que convivem,
postulando aplicacéo, diversas premissas maiores igualmente
validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugdes
normativas diversas e muitas vezes contraditdrias. A subsun-
¢do ndo tem instrumentos para produzir uma conclusdo que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos perti-
nentes; sua ldgica tentara isolar uma Unica norma para o caso.
(2008)

Quando o intérprete determina a exclusdo de determi-
nado principio, ndo quer dizer que tal principio deixa o orde-
namento juridico, apenas nao foi considerado o mais apropria-
do para solucdo daquele determinado caso. Essa escolha do
principio mais adequado € a chamada ponderacéo.

Assim, para a teoria externa, os direitos fundamentais
admitem restri¢Oes. Ela propOe a identificacdo da delimitacdo
do contetido da norma e a restricdo ao direito fundamental, de
modo que possa ser identificado o contetdo a ser protegido. Na
concepcao de Alexy, a aplicabilidade das teorias depende da
definicdo das normas, se consideradas regras aplica-se a teoria

interna, se consideradas principios aplica-se a teoria externa.
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1.3 SUPORTE FATICO

Continuaremos a nos amparar nos estudos de Robert
Alexy, que trata os direitos fundamentais a partir da teoria do
suporte fatico e propde a analise dos elementos faticos e juridi-
cos, para a definicdo do &mbito de protegdo direito.

A teoria do suporte fatico fornece embasamento para a
elaboracdo de decisdo juridica sobre os direitos fundamentais.
Ele trata o fato ou conduta que, por relevancia do tema, tornou-
se objeto da norma juridica.

Na realidade, existem duas teorias acerca do suporte fa-
tico. Alguns defendem uma teoria do suporta fatico restrito,
enquanto outros adotam a tese do suporte fatico amplo.

A teoria do suporte fatico amplo ndo pretende determi-
nar a priori o que seria protegido, ou ndo, pelo ambito de pro-
tecdo de um Direito Fundamental, por entender que esta deter-
minacao seria feita a partir da analise das possibilidades faticas
e juridicas de otimizacdo. (ALEXY, 2008, p. 305-306). Nesse
sentido, a tese do suporte fatico amplo se liga a teoria externa
dos Direitos Fundamentais.

A teoria do suporte fatico amplo é bastante criticada,
uma vez que, por ela, a priori, qualquer conduta estaria inclui-
da no ambito de protecdo, causando uma infinidade de colisGes
e, por consequéncia, a necessidade da ponderacdo para solucéo
dos conflitos. (DUARTE, 2011, p. 176) Assim, prima facie, o
direito englobaria “toda acdo, estado ou posi¢do juridica que
tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada,
faga parte do ‘ambito tematico’ de um determinado direito fun-
damental” (SILVA, 2009, p. 109). Isso, praticamente, elimina-
ria o potencial delimitador da Constituicao, das leis regulamen-
tadores e das politicas publicas.

Ja a teoria do suporte fatico restrito, na contramdo do
que aponta a tese do suporta fatico amplo, intenta excluir da
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protecdo dos Direitos Fundamentais algumas prestacoes, e isso
por considera-las inadequada a propria Constituicdo. Ela se
liga, portanto, a teoria interna. Assim, alguns dirdo, os direitos
fundamentais adquirem caracteristicas de regras, em que as
restricbes ndo decorrem da ponderacdo, mas dos limites ima-
nentes que lhe sdo internos.

Obviamente, por acreditar que a ponderacao seria inevi-
tavel para uma teoria dos principios, e por crer que essa seria a
forma mais usual dos Direitos Fundamentais, Alexy se filia a
teoria do suporte fatico amplo.

1.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Foi criada em 1945 a Organizacdo das Nagées Unidas’,
composta por lideres mundiais decididos a ndo tolerar barbari-
dades como as que haviam acontecido durante a segunda guer-
ra mundial. Iniciaram, entdo, a elaboracdo da Declaracdo Uni-
versal de Direitos Humanos, aprovada, em 1948, na Assem-
bléia Geral da Organizacao das Nac6es Unidas (ONU).

O documento ndo tinha forca juridica, porquanto fora
visto apenas como uma recomendagdo da Assembleia Geral
das NacBes Unidas, mas com forca mundial, em busca da
igualdade e a dignidade das pessoas.

A dignidade da pessoa humana passa a ser um principio
universal, previsto no artigo 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e
de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito
de fraternidade”.

Em 1988, apds vinte e um anos de regime autoritario,
foi promulgada a Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-

" Organizagdo das NagBes Unidas: é uma organizacéo internacional cujo objetivo
declarado é facilitar a cooperacdo em matéria de direito internacional, seguranca
internacional, desenvolvimento econémico, progresso social, direitos humanos e a
realizacdo da paz mundial
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sil, também conhecida como “Constituicdo Cidada”, como foi
assim chamada por Ulysses Guimaraes, devido a grande gquan-
tidade de normas voltadas a garantia da cidadania. Uma de suas
funcbes foi romper formalmente com o regime de excecéo,
abrindo portas para a construgdo de um Estado Democrético de
Direito no Brasil.

Nesse sentido, a nova Constituicdo, jA em seu artigo
primeiro, inciso Il estabelece, como um dos fundamentos do
Estado, a dignidade da pessoa humana. Logo em seguida, o seu

art. 5°, caput, garante a vida como direito inviolavel.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
I11 - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)

,[Arg. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]

Segundo Alexandre de Moraes (2007, p.46-47) "a dig-
nidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida [...]". Ainda, segundo o autor, "o
direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, pois o
seu asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.

Portanto, a vida e a dignidade da pessoa humana, que se
encontram amparadas pela lei maior, a Constituicdo Fede-
ral/1988, bem como por outras normas e tratados internacio-
nais, sdo o fundamento de todo o ordenamento juridico, que
garante ndo apenas a vida, mas, vida plena e digna.

Surge entdo um dilema: a dignidade da pessoa humana
é um principio absoluto? Para essa questdo, Leo Van Holthe,
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orienta que:

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental e,
como tal, deve ser harmonizado (principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo) com os demais principios consti-
tucionais, apesar de sua inquestionavel supremacia valorativa.
Com isso se quer dizer que o principio da dignidade da pessoa
humana nao ¢ absoluto, devendo necessariamente ser relativi-
zado e submetido a um juizo de ponderagdo no caso concreto.
(2007, p. 85)

Concordamos com o autor e, nesse sentido, defendemos
que a dignidade é passivel de relativizacdo. Em complemento,
citamos os dizeres do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que

amparado em Robert Alexy, defende o seguinte:

o principio da dignidade da pessoa comporta graus de realiza-
cdo, e o fato de que, sob determinadas condigdes, com um al-
to grau de certeza, preceda a todos 0s outros principios, isso
ndo lhe confere carater absoluto, significando apenas que
quase ndo existem razdes juridico-constitucionais que nao se
deixem de comover para uma relacdo de preferéncia em favor
da dignidade da pessoa sob determinadas condi¢fes.( 1993,
apud MENDES, 2010)

Portanto o principio da dignidade precede todos os ou-
tros principios no entanto isso ndo lhe faz absoluto mas lhe
dara preferéncia quando em conflito com outros.

2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A salde é um direito natural, que, ao longo da historia
foram reconhecidos e incorporados nos textos das Constitui-
cOes. Todos os demais direitos sdo consequéncia da protecao
da vida e o direito a saude, como um direito fundamental, tem
seu fundamento na vida. N&o ha como desvincular um do ou-
tro, ja que sem saude ndo ha vida.

No entendimento de Canotilho (1998, p. 359), os direi-
tos fundamentais sdo aqueles direitos em que a Constituicao de
um pais denomina como fundamentais a pessoa humana e nao
h& ddvida de que o Direito a Saude esta assegurado por dispo-
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sitivos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988,
como podemos citar os artigos 6°, 196°, e demais que veremos

no decorrer da pesquisa.
Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimenta-
cdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)
[.-]
Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garan-
tido mediante politicas sociais e econémicas que visem a re-
ducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso uni-
versal e igualitario as acBes e servigos para sua promocgao,
protecéo e recuperagdo. (BRASIL, 1988) (Grifos nossos)
Segundo o artigo 196, incumbe ao Estado o dever de
atender as necessidades, referentes a protecdo e restauracdo da

salde, de todos os cidaddos. Portanto:
O Estado é responsavel, tanto por manter o individuo séo, de-
senvolvendo politicas de salde, como evitar que ele se torne
doente. O direito a prevencédo de doengas €, consequentemen-
te, parte do direito a satde. (ARAUJO, 1997, p.47).
Obviamente, como direito fundamental a satde se sub-
mete ao que preceitua o art. 5°, §1°:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

é 1)0 - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplica¢do imediata.

Observamos, no art. 5°, o principio da universalidade,
que determina o acesso universal e gratuito a todo cidadéo,
brasileiro ou estrangeiros residentes no pais, de todas as classes
sociais, e ndo somente aos menos favorecidos, atendendo a
toda a coletividade independente da situacdo em que se encon-
trem®. As acBes garantidoras dos direitos fundamentais tém sua

8 Alguns defendem que a universalidade seria um principio geral do Direito. Segun-
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aplicacdo imediata, porém ndo sdo absolutas na medida em que
podem ser limitadas.

A saude, como direito social fundamental, foi consa-
grada também no Direito Internacional, com a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nag6es Uni-
das (ONU), de 1948. Esse documento declara ser a saude e o

bem-estar da humanidade direitos essenciais do ser humano.

Art. 25 8§81 Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz
de assegurar a salide e o bem-estar proprios e de sua familia,
incluindo alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médi-
COs e servicos sociais indispensaveis, e direito & seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou ou-
tros meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu con-
trole. (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ONU,
1948)

No mesmo sentido, nas convengdes e nos tratados in-
ternacionais, reconhecidos e ratificados pelo Brasil, também
sdo encontradas referéncias ao direito & saude. Isso é percebi-
do, por exemplo, no Pacto Internacional de Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais, de 1966, ratificado no Brasil em 1992,
gue em seu artigo 12, inciso I, prescreve que os Estados signa-
tarios reconhecem o direito de “toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel de satde fisica e mental”.

Vale ressaltar que, em respeito ao que determina o Art.
50, 82°, da Constituicdo, que, para muitos autores, estabelece no
Brasil um sistema de vasos comunicativos em termos de Direi-
tos Fundamentais, os Direitos elencados na nossa carta maior
sdo meramente exemplificativos. Isso significa que eles nédo
excluem outros direitos decorrentes do regime ou dos princi-
pios adotados pela Constitui¢do, ou dos tratados internacionais

do Miguel Reale, em seu livro LicGes preliminares de Direito, principios gerais do
Direito “sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam
a compreensdo do ordenamento juridico em sua aplica¢do e integragdo ou mesmo
para a elabora¢do de novas normas.” Os principios no direito sdo os alicerces do
ordenamento juridico, informando o sistema independentemente de estarem positi-
vados em norma legal.



1680 | RILB, Ano 1 (2015), n° 2

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, adotando a posi¢do defendida, por exemplo, por
Flavia Piovesan (2012), segundo a qual os tratados que versem
sobre Direitos Humanos seriam, todos eles®, de hierarquia
constitucional, sobretudo em vista da matéria por eles regulada,
gostariamos de defender que as normas relativas ao Direito a
salde sempre devem privilegiar, 0 méaximo possivel, a dignida-
de humana. Nesse sentido, em caso de conflito entre uma nor-
ma interna e uma norma internacional ratificada pelo Brasil
sobre o assunto, devera prevalecer aquela que melhor garantir a
dignidade humana. Obviamente, entretanto, isso s6 podera ser
analisado por meio de uma ponderagédo no caso concreto.

Voltando & caracterizacdo da saude, é oportuno dizer
que ela diz respeito a qualidade de vida e, portanto é essencial
para que o ser humano tenha vida digna, conforme também
afirma Luiz Antonio Rizzato Nunes, “[...] como se poderia
imaginar que qualquer pessoa teria sua dignidade garantida se
ndo fosse assegurada saude [...]” (NUNES, 2002, p.40). E tra-
tada como um direito “fundamentalissimo”, também por Ingo

Wolfgang Sarlet (2002, p. 3) que refere ser:
[...] elementar que uma ordem juridica constitucional que pro-
tege o direito a vida e assegura o direito a integridade fisica e
corporal, evidentemente, também protege a salde, ja que on-
de esta ndo existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a prote-
cdo prevista para a vida e a integridade fisica. (SARLET,
2002, p.3)
No artigo 198, a Constituicdo Federal, estabelece a exis-
téncia de um Sistema Unico de Satde (SUS): “As acdes e ser-

vicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e

® A despeito da posicdo hoje majoritaria no Supremo, no sentido de que apenas
aqueles tratados que forem incorporados de acordo com a norma do Art. 59, §3°, da
Constitui¢do, poderiam se equiparar, hierarquicamente, as emendas a Constituicéo.
Os demais tratados que versam sobre direitos humanos, e que ja foram incorporados
no Brasil, atualmente sdo considerados pela posi¢do majoritaria da Corte como
normas de status supralegal, mas infraconstitucional. Para mais detalhes, vide (P10-
VESAN, 2012, p. 107 e seguintes)
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hierarquizada e constituem um sistema nico”.

Este Sistema Unico de Saude esta descrito em duas Leis
Organicas, a Lei 8.142/90 “que dispde sobre o seu objetivo, as
regras de composicao, regularidade de funcionamento das ins-
tancias colegiadas do SUS — o conselho e a conferéncia de sau-
de — ¢ transferéncias intergovernamentais de recursos” ¢ a Lei
8.080/90 que “traz dispositivos relacionados com o direito uni-
versal, relevancia publica, unicidade, descentralizacéo, financi-
amento, entre outros, enfatizando a definicdo das atribuicfes de
cada esfera de governo dentro do novo sistema” (BAHIA,
2008).

N&o ha davida, pois, de que os direitos e garantias fun-
damentais a existéncia humana estdo positivados em nosso
ordenamento juridico. Tal conquista se deu no decorrer do
tempo e buscou proteger a dignidade e a cidadania da popula-
cdo. Com a evolucdo constante da sociedade, criam-se novas
demandas e a necessidade de novas estratégias para que pos-
sam ser supridas as novas realidades de forma justa e igualita-
ria, respeitando as especificidades de cada caso concreto.

Nesse sentido, é necessario estar atento a tudo isso para
que seja alcancada uma decisdo justa, em sede jurisdicional,
ndo apenas em demandas individuais, mas também coletivas,
quando questdes afetas a esse direito chegarem a essa instancia.
Vale destacar, assim, a observacdo feita pelo ministro Gilmar
Ferreira Mendes™, que afirma que o direito & satde é um direi-
to fundamental, e representa “um dos principais desafios a efi-
cacia juridica dos direitos fundamentais”.

2.1 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a prote-

10 Sesséio de abertura da Audiéncia Pablica de nimero 4, realizada pelo Supremo
Tribunal Federal em 27.04.2009 e proferida pelo seu entdo presidente, o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Videos da Audiéncia Publica disponiveis no site
www.stf.jus.br.
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cdo a saude € condicdo para existéncia digna da humanidade.
Em vista disso, descreve que o Estado deve assegurar a sua
garantia por meio do Sistema Unico de Salide (SUS). Posteri-
ormente a sua promulgacédo, foram elaboradas leis que regula-
mentaram o sistema, versando sobre a sua estrutura, organiza-
cao e funcionamento, como as ja citadas Leis Organicas
8.080/90, que trata especificamente da organizagédo do Sistema,
e a Lei 8.142/90, que determina os critérios de repasse de ver-
bas para o SUS.

O Sistema Unico de Satde é constituido pelo "conjunto
de acles e servicos de salde, prestados por 6rgdos e institui-
cOes publicas federais, estaduais e municipais, da Administra-
cao direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Pu-
blico”, conforme artigo 4° da Lei Organica da Saude
8080/1990.

A Constituicdo Federal assim define o Sistema Unico

de Salde:
Art.198. As acles e servigos publicos de salde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I. Descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de go-
Verno;
1. Atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
I11. Participacdo da comunidade
§ 1° - O sistema Unico de sadde sera financiado nos termos do
artigo 195, com recursos do or¢camento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes.
§ 2° - Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acGes e servigos publicos de satde
recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais cal-
culados sobre:
| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3%
Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da ar-
recadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recur-
sos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso
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Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respecti-
vos Municipios;

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

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

| - 0s percentuais de que trata o § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a
saude destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-

1 |_ei complementar 141/2012:

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em agBes e servigos publicos de salde, o
montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual
correspondente & variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano
anterior ao da lei orgcamentaria anual.

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acGes e servicos
publicos de satde, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a
que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do
inciso | e o inciso 1l do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos
publicos de satde, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos
a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do
inciso | do caput e 0 § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal.

Parégrafo Unico. (VETADO).

Art. 8° O Distrito Federal aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos de
sadde, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacéo direta dos im-
postos que ndo possam ser segregados em base estadual e em base municipal.

Art. 9° Esta compreendida na base de calculo dos percentuais dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios qualquer compensacéo financeira proveniente de impos-
tos e transferéncias constitucionais previstos no § 2° do art. 198 da Constituicdo
Federal, j& instituida ou que vier a ser criada, bem como a divida ativa, a multa e os
juros de mora decorrentes dos impostos cobrados diretamente ou por meio de pro-
cesso administrativo ou judicial.

Art. 10. Para efeito do calculo do montante de recursos previsto no § 3°do art. 5° e
nos arts. 6° e 7°, devem ser considerados o0s recursos decorrentes da divida ativa, da
multa e dos juros de mora provenientes dos impostos e da sua respectiva divida
ativa.

Art. 11. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo observar o disposto
nas respectivas Constituicdes ou Leis Organicas sempre que 0s percentuais nelas
estabelecidos forem superiores aos fixados nesta Lei Complementar para aplicagdo
em acdes e servigos publicos de saude.
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cipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Munici-
pios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades re-
gionais;
Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das des-
pesas com salde nas esferas federal, estadual, distrital e mu-
nicipal,
IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela
Unido.

Em seu artigo “Da efetivagao do direito a saude no Bra-
sil”, Andrade (2014) explica que “0 SUS é o responsavel por
garantir o acesso pleno da populagdo brasileira a saude”, porém
0 SUS ¢ um sistema que funciona “como uma estrutura organi-
zada, submetida a principios e diretrizes legalmente estabeleci-
dos.” O SUS ¢ uma rede administrada de acordo com as especi-
ficidades de cada regido e tem o dever de atender as demandas
relacionadas a saude, através dos servicos publicos prestados.

O Brasil tem uma populagdo estimada em 201.032.714 ha-
bitantes, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE). O dado, referente a 1° de julho deste ano, foi publi-
cado no "Diario Oficial da Unido" em agosto de 2013 e, conforme
publicado no portal “Politica Nacional de Atengdo Basica®
(PNAB) o Brasil € o Unico pais com mais de cem milhdes de
habitantes, no mundo, que assumiu a responsabilidade de ter
um sistema de saude universal, integral e igualitario de saude.

A universalidade e integralidade se encontram ainda re-
forcadas na Lei 8.080/90, que também dispde sobre a protecao,
recuperacdo, organizacao e promogcdo da salde em seus artigos
2°, 819%; 4° e 6°, inciso I:

Art. 2° - A salde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigOes indispensveis ao seu
pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formu-
lacdo e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem

a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos e no esta-
belecimento de condicBes que assegurem acesso universal e

12 http://dab.saude.gov.br/portaldab/pnab.php. Acesso em abr.2014
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igualitario as acles e aos Servicos para a sua promocao, pro-
tecdo e recuperacao.

Art. 4° O conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por
6rgdos e instituices publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracdo direta e indireta e das fundacBes mantidas
pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Salde
(SUS).

Art. 6° Estédo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema
Unico de Satde (SUS):

| - a execucdo de agoes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemiolégica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

E importante destacar que a Lei 8.080/90 dispde no ar-
tigo 6°, 1, d, sobre a assisténcia terapéutica e farmacéutica, que
deve ser prestada pelo SUS, tema central discutido neste traba-
Iho.

Apesar de nosso ordenamento juridico ser claro quanto
a obrigacdo que o Estado tem, é sabido que o Sistema Unico de
Saude ndo consegue atender a tdo grande demanda da popula-
cao (e a tendéncia é que tal demanda cresca a cada dia que pas-
sa). Segundo especialistas, 0 SUS ndo consegue suprir as ne-
cessidades basicas, 0 que € a causa de as unidades de média e
alta complexidade acabar por se mostrar demasiadamente so-
brecarregadas. Fora isso, a suposta suavizacdo do numero de
pessoas a serem atendidas pelo SUS vem, a cada dia, sendo
gradativamente reduzida, sobretudo pelo alto custo dos planos
de saude privados, a que vem ocasionando a migracao de seus
usuarios para o sistema publico.

Assim, a escassez de recursos, que € inexoravel, acaba
tornando o sistema cada vez mais precario. Varios ébitos pode-
riam ser evitados se o doente recebesse tratamento com maior
agilidade; os procedimentos necessarios poderiam ser menos
penosos para 0S pacientes; mas, infelizmente, o sistema néo
tem estrutura e funcionarios suficientes para prestar o socorro
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necessario em tempo hébil. As filas de espera®® sdo imensas
para cirurgias, consultas, exames e tratamentos, o que impede
que sejam realizados tratamentos em doencas “simples” que se
tornam complexas com o decorrer do tempo. (CASAGRAN-
DE, 2013)

Doencas graves, que poderiam ser evitadas com pro-
gramas eficazes de prevencao e ou atendimento rapido e medi-
camentos adequados, sobrecarregam o sistema causando as
conhecidas “filas de espera”. Fora isso, existem tratamentos
onerosos gque, muitas vezes, nao sao cobertos pelo sistema.

A prevencdo ja era entendida pelos constituintes como
uma medida de extrema importancia para a populacdo e para o
sistema, pois em muitas vezes ao invés de um cidaddo procurar
um hospital ja necessitando de tratamento (com médicos, exa-
mes, medicamentos e outros), ele receberia orientages capazes
de evitar a necessidade de um futuro tratamento. Nesse sentido

a Constituicdo Federal, no artigo 198, I, diz que:
Art.198 As aces e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema

8 Podemos citar como exemplo o que ocorre em Londrina, ”Moradores da 172 Re-
gional de Salde (sdo 21 municipios), que aguardam consultas com especialistas.
Relatério da Diretoria de Regulacdo de Atencdo a Salde (Dras) da Secretaria de
Saide aponta que o tempo de espera pelas consultas com especialistas pode levar
mais de trés anos. E o caso das consultas com dermatologista: a fila para atender é
de 12.063 pacientes e o tempo médio de espera chega a 40 meses. Em seguida, vém
consultas com ginecologistas, com espera de até 34 meses; e proctologistas, com até
32 meses. Em quarto e quinto lugares vém as consultas com ortopedistas de ombro
(31 meses) e coluna (28 meses). Para a diretora de Regulagdo de Atencdo a Saude,
Maria de Fatima Akemi lwakura Tomimatsu, o principal fator para a espera intermi-
navel é a oferta de especialistas muito menor do que a demanda de pacientes. “Fal-
tam profissionais com interesse em atuar no SUS. E esta situag8o (grandes filas de
espera por consultas) ocorre em todas as especialidades com demanda muito grande,
principalmente a ortopedia e a dermatologia”, explicou. Segundo o relatéorio da
Diretoria de Regulacdo, a demora excessiva também esta diretamente relacionada ao
baixo nimero de atendimentos em cada especialidade. NUmeros mostram que, com
exce¢do da dermatologia — em que sdo feitas 304 consultas/ més, média de 10 con-
sultas por dia —, as especialidades com maior tempo de espera realizam no maximo
64 atendimentos mensais, em média. O pior desempenho é nas consultas com gine-
cologistas: 31, com média de uma por dia.”
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Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...].
Atendimento integral, com prioridade para as atividades pre-
ventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais.

N&o hé tratamento se ndo houver medicamento disponi-
vel, e este é o tema central do nosso trabalho. O fornecimento
de medicamentos faz parte do efetivo atendimento ao cidadao
no que concerne o direito a sadde, como veremos nos capitulos
seguintes. Obviamente, em muitos casos, aqueles que ndo séo
atendidos em tempo habil, ou cujo pedido € negado nas secre-
tarias de salde, acabam por recorrer ao judiciario. Como esse
poder pode enfrentar essas demandas é também assunto para 0s
préximos capitulos.

2.2 MEDICAMENTO

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, através da
Geréncia-Geral de Medicamentos - GGMED/DIMEP -, concei-
tua Medicamento como “Substancia quimica capaz de promo-
Ver no organismo acao preventiva, curativa, paliativa ou diag-
nostica.”

No Brasil, existem listas de medicamentos disponibili-
zados gratuitamente & populagio pelo Sistema Unico de Satde
(SUS), conforme publicado no Portal da Satde, “o Ministério
da Saude é responsavel pela publicacdo da Relagdo Nacional
de Medicamentos (RENAME) **., lista contendo os medica-
mentos essenciais™ para tratar as doencas mais comuns na po-
pulacdo”, os estados e municipios as utilizam para elaborar

14 A lista encontra-se na sétima edicéo - Rename 2010 - e possui 343 farmacos, 8
produtos correspondentes a farmacos, 33 imunoterapicos, em 372 DCB distintas,
contidas em 574 apresentacGes farmacéuticas. (RENAME, 2010).

15«A OMS (Organizagdo Mundial de Saude) define medicamentos essenciais como
aqueles que satisfazem as necessidades de salde prioritarias da populagdo, os quais
devem estar acessiveis em todos 0s momentos, na dose apropriada, a todos os seg-
mentos da sociedade, além de serem selecionados segundo critérios de relevancia
em salde publica, evidéncias de eficacia e seguranca e estudos comparativos de
custo-efetividade. Sdo medicamentos mais simples, de menor custo, organizados em
uma relag@o nacional de medicamentos” (RENAME, 2010).
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suas relacfes de medicamentos. A RENAME sera organizada
de acordo com as necessidades da populacdo e devera ser rea-
nalisada considerando as patologias e agravos a salde existen-
tes nas diversas regides do pais.

A lista (RENAME) possui medicamentos registrados na
ANVISA, que apresentam menor custo nas etapas de armaze-
namento, distribuicdo, controle, tratamento e cujas formulas
devem apresentar valor terapéutico comprovado. Como explica
Duarte (2011, p.403),

Para a concessdo do registro, conforme explicou o diretor-
presidente da ANVISA, examina-se um dossié encaminhado
pelo laboratério, a fim de verificar: a caracteriza¢do fisico-
quimica do principio ativo e das propriedades farmacéuticas
(1), a Certificac@o de Boas Préticas de Fabrico (CBPF) (2), as
rotas de sintese (3), os testes de avaliacbes farmacotécnicas
(4), os estudos de estabilidade (5), os testes de controle de
qualidade (6) e, finalmente, se o laboratdrio consegue repro-
duzir, em larga escala, aquilo que submeteu a apreciagdo da
Agéncia de Vigilancia. Como esclareceu Maierovitch, nesse
momento, a ANVISA analisa aqueles estudos que sdo trazi-
dos pelas diferentes empresas interessadas no registro; segun-
do ele, ’estudos, em geral, realizados no contexto internacio-
nal, muitas vezes estudos realizados em vérios paises, mas
que ndo tratam especificamente da realidade brasileira.

A Organizacdo Mundial de Saude também define medi-
camentos essenciais como aqueles que satisfazem as necessi-
dades de saude prioritarias da populacdo. A pergunta a ser res-
pondida é seguinte: Como ficam os pacientes que necessitam
de medicamento que ndo constam na lista do Sistema Unico de
Saude (SUS)? A quem requerer? Estas sdo questdes que trata-
remos adiante.

Apesar de existir entendimento de que néo existe norma
regulamentada que define de quem é a competéncia na distri-
buicdo dos medicamentos, Unido, Estados ou Municipios, as
decisbes do poder judiciario, costumam apontar a competéncia
solidaria desses entes. E o que se nota, a titulo de exemplo,

pelo excerto da decisé@o abaixo descrita:
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Ementa: DIREITO A SAUDE - RESPONSABILIDADE SO-
LIDARIA DA UNIAO, ESTADO E MUNICIPIOS - CF,
ARTS. 195 E 196 - CE, ARTS. 153 E 154 "Nos termos
do art. 196 da Constituicdo Federal, a salde é direito de todos
e dever do Estado. Tal premissa imp8e ao Estado a obrigacéo
de fornecer gratuitamente as pessoas desprovidas de recursos
financeiros a medicagdo necessaria para o efetivo tratamento
de satde” (Resp. 828140, Min. Denise Arruda) O Sistema
Unico de Satide pressupde a integralidade da assisténcia, de
forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos
os niveis de complexidade, razdo pela qual, comprovada a ne-
cessidade do medicamento para a garantia da vida de pacien-
te, deverd ser ele fornecido” (Resp. n. 212346/RJ, Min. Fran-
ciulli Netto)(TJ-SC - AC 1 SC (TJ-SC - Data de publicagéo:
04/11/2013)
Conforme descreve o Ministro Franciulli Netto (2013),
0 SUS ndo apenas deve atender todos os casos, independente
de sua complexidade, assim como o medicamento deve ser
fornecido.

Segundo dados do IBGE®,
0s gastos com saude aparecem em quarto lugar entre os gastos
familiares do brasileiro. Ficam atras apenas dos gastos com
habitacdo, alimentacdo e transporte. A maior parcela desses
gastos é representada pela compra de medicamentos, sendo
que esse item chega a comprometer 90% dos gastos em satde
das camadas mais pobres da populagéo.

E certo que a populag&o ndo pode disponibilizar 90% de
suas rendas com medicamentos, pelo que, o que inevitavelmen-
te acontece é a ndo realizacdo do tratamento. Por este motivo, a
populacdo tem cada vez mais recorrido ao judiciario em busca
de decisBes que determinem ao Poder Publico o fornecimento
de medicamentos ndo incluidos nas listas de medicamentos
disponiveis para atendimento a populagéo.

E importante destacar que a falta de acesso aos medi-
camentos causa prejuizos a saude da populacdo, o que afeta
também o poder publico, que, consequentemente, precisara

16 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. A pesquisa citada é referen-
te ao ano de 2009, a mais recente publicada.
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dispender recursos para tratar os complicadores causados pela
ndo realizacdo ou continuidade do tratamento.

3 O JUDICIARIO

A palavra judiciario vem da expressdo latina “ju-
ristdictio”, que significa dizer o direito, ou seja, interpretar as
leis para solucionar conflitos.

O Judiciario é formado pelo conjunto dos 6rgéos publi-
cos que, fundamentados na constituicdo Federal, fazem cum-
prir as leis a partir do exercicio da jurisdi¢cdo. Ele tem como
funcdo garantir o direito das pessoas e promover a Justica, e
seu objetivo é buscar a solugdo de conflitos, sejam eles trava-
dos nas esferas publica ou privada.

A seguir trataremos da competéncia do Judiciario para
atuar em demandas relacionadas a satde, tema bastante discu-
tido no &mbito juridico.

3.1 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O tema em discussao, neste topico, esta intimamente li-
gado a uma importante deficiéncia na area mais importante de
nosso pais, o atendimento integral e universal as demandas
relacionadas a saude. Como ja tratamos em capitulos anterio-
res, o direito a salde é conexo ao direito a vida, e a populacdo
precisa buscar socorro no Judiciario para obter o medicamento
necessario e negado pelo Sistema Unico de Salde, seja por
falta de previsdo na Relacdo Nacional de Medicamentos, ou
por questdes orgcamentarias.

A judicializacdo da saude é um movimento que se ini-
ciou na década de 90, no Brasil, com as a¢des judiciais para
obtencdo do coquetel para tratamento da AIDS, que o Estado,
apos inimeras condenagdes, acabou por incluir na lista de me-
dicamentos ofertada pelo SUS. Ela é frequentemente taxada,
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pela administracdo publica, como uma interferéncia indevida
do Judiciario, sendo questionada, inclusive, a competéncia des-
te Poder para atuar em demandas relacionadas a saude.

Porém, entendemos que ndo ha que se falar em impos-
sibilidade de atuacdo do Judiciario em questdes afetas ao tema,
0 que se respalda na Constituicdo Federal de 1988, que em seu
artigo 5°, XXXV, diz “que a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito”.

Ainda podemos citar a jurisprudéncia patria, onde se
destaca a decisao proferida na ADPF MC 45/DF, do relator o

Ministro Celso de Mello, DJ 29.4.2004:
EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRE-
CEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTA-
CAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURA-
DA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIO-
NAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVA-
CAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTU-
RAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CON-
FORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSi-
VEL".NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBI-
LIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "Mi-
NIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DI-
REITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”

Como bem expde Moraes (2013), “enquanto o Poder
Publico ndo tiver condigdes, seja por qual motivo for, de aten-
der a situacdo relativa a satde publica, cabe ao Poder Judiciario
fornecer jurisdicdo para a preservacgdo da dignidade da pessoa
humana e o direito a vida”. Ndo podemos menosprezar a ne-
cessidade dos cidadéos, pelo que a omissdo do Estado configu-
ra, sem qualquer duvida, leséo ao direito a vida. E cabe ao ju-
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diciario agir diante da inércia do poder publico e entdo encon-
trar a melhor decisdo possivel.

N&o obstante a dificuldade do Estado em suprir tais
demandas, ressalvamos a competéncia do judiciario em atuar.
Porém, reconhecemos a dificuldade que o judiciario tem de
interpretar as normas face ao caso concreto. Em nosso enten-
dimento, o judiciario necessita de procedimentos especificos na
medida da especificidade de cada caso, pelo que, sem a preten-
sdo de esgotar o assunto, a seguir, abordaremos algumas estra-
tégias que poderdo auxilia-lo na solu¢do de demandas indivi-
duais.

3.2 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

E fato que as decises judiciais necessitam minimamen-
te da discricionariedade de quem decide, ja que este devera
escolher entre as solucBes possiveis para cada caso em nosso
ordenamento juridico. Entretanto, para o Direito a argumenta-
cao é fundamental, como muito bem descreve Ronald Dwor-
kin, em sua obra O império do Direito. A argumentacdo é da
esséncia do direito e, portanto, é necessario buscar nele para-
metros racionais que possam conduzir o intérprete a resposta
correta. Nesse sentido, se ha discricionariedade, ela sé pode ser
em sentido fraco, ou seja, com parametro limitador, como ex-
plica Dworkin em Levando os Direitos a sério.

Com a infinidade de doutrinadores no mundo juridico,
surgem muitas teorias sobre o tema. Entretanto, seguiremos 0s
ensinamentos de Robert Alexy, que, em 1978, publicou na
Alemanha uma teoria da argumentacdo juridica, que indica
procedimentos que permitam aferir a correcdo de “enunciados
normativos”. A partir deles, podemos perseguir decisoes justas.

O referido autor trabalha a argumentacéo juridica a par-
tir de dois planos, a justificacdo interna, que verifica “a coerén-
cia interna da argumentacdo, no sentido de verificar se as pre-
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missas da decisdo eram compativeis com a conclusdo” (DU-
ARTE, 2011, p. 49), e a justificacdo externa, que ndo aborda a
estrutura do argumento, mas a justificativa das premissas utili-
zadas na decisdo, ou seja, a analise da validade das premissas
utilizadas na justificacéo.

Alexy trata o direito como “aquilo que ¢ correto”. Dai
decorre a pretensdo de correcdo que busca a mais justa aplica-
cao do direito tendo como base a fundamentacao dos argumen-
tos utilizados. Ele afirma, nesse sentido: “minha teoria depende
da tese que o direito promove, necessariamente, uma pretensao
de correcdo” (ALEXY, 2007, p.20).

Na hipotese de correcdo, a utilizacdo dos principios €
extremamente eficaz. Como estudamos no primeiro capitulo,
0s principios sdo capazes de preencher as lacunas da lei e, ain-
da, quando tratamos de casos concretos em que devem ser apli-
cadas decisdes individuais eles sdo essenciais. Porém é neces-
séria a utilizacdo de procedimento que auxilie na solucdo de
conflitos entre os principios. Para tanto, Alexy propde a teoria
da ponderacdo:

O procedimento para a solucéo de colisbes de principios é a
ponderacdo. Principios e ponderacfes sdo dois lados do mes-
mo objeto. Um é do tipo tedrico-normativo, outro, metodold-
gico. [...] O litigio sobre a teoria dos principios &, com isso,
essencialmente, um litigio sobre a ponderacdo ( ALEXY,
2003, p. 64., apud ARABI).

A ponderagdo nasce com o principio da proporcionali-
dade e tem como fungao corrigir possiveis “desproporcionali-
dades entre intervengdes reais e hipotéticas®, ou seja, funda-
mentar e racionalizar a argumentacéo juridica e o processo de-
cisorio.

A ponderagdo ¢ “a otimizagao relativa a principios con-
trapostos™[...] ou seja, “quanto maior for o grau de insatisfacao
ou de detrimento de um direito ou principio, maior deve ser a
importancia de satisfazer o outro. Esta regra poderia ser deno-
minada “lei da pondera¢ao”.(ALEXY, 2006, p. 02)
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A teoria de Alexy, como ja vimos, é bastante utilizada
pelos doutrinadores e tribunais brasileiros. Arabi (2012) relata,
nesse sentido, uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em que o Ministro Gilmar Mendes utiliza a teoria ci-
tada. Arabi ainda afirma que o ministro se ampara nas teorias
germanicas com habitualidade e a teoria da proporcionalidade

tem sido utilizada com frequéncia pelo STF.

Em marco de 2003, foi a julgamento no tribunal pleno do STF
a Intervencéo Federal (IF) de nimero 171-4/SP, referente ao
pagamento de precatorios judiciais, caso no qual o pedido de
intervencdo foi indeferido. Percebe-se j& na ementa do referi-
do julgado, que esse é um caso no qual a teoria de Alexy en-
controu aplicacdo préatica. Vé-se no item 5 da ementa: “A in-
tervencdo, como medida extrema, deve atender a maxima da
proporcionalidade”. O redator designado para o Acérdio foi o
Min. Gilmar Mendes, e no voto deste encontra-se ainda mais
a influéncia da ponderacdo e da proporcionalidade, além de
varias alusdes a Alexy. Logo no inicio diz o ministro: “Diante
deste conflito de principios constitucionais, considero ade-
quada a andlise da legitimidade da intervencao a partir de sua
conformidade ao principio constitucional da proporcionalida-
de”. Formando sua defini¢do do que seja proporcionalidade,
chega-se 4 idéia de “limite dos limites”, isto €, “o principio ou
maxima da proporcionalidade determina o limite Gltimo da
possibilidade de restricdo legitima de determinado direito
fundamental”. Em seu voto, a ponderagdo é expressamente
adotada como meio de solucdo de conflitos entre principios, e
as trés etapas da ponderagdo sdo fielmente cumpridas.
(ARABI, 2012, p.7)

3.3 ARESERVA DO POSSIVEL

Diante das inumeras agdes relacionadas a fornecimento
de medicamentos, surge a reserva do possivel como estratégia
de defesa da administracdo publica. Em suma diz, por meio
dela o Estado sustenta que somente garantira direitos funda-
mentais se houver recursos disponiveis.

A reserva do possivel nasceu na Alemanha, em 1972,
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no julgamento do caso “numerus clausus”. Conforme expos

Alsen (2009), citado por Daniela Pinto Holtz Moraes, no caso:
(...) discutia-se 0 acesso ao curso de medicina e a compatibi-
lidade de certas regras legais estaduais que restringiam esse
acesso ao ensino superior (numerus clausus) com a Lei Fun-
damental que garantia a liberdade de escolha da profissdo. O
Tribunal decidiu que a prestacdo exigida do Estado deve cor-
responder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, e entendeu que nao seria razoavel impor ao Estado
a obrigacdo de acesso a todos os que pretendessem cursar
medicina. A reserva do possivel nesse caso, portanto, relaci-
onou-se a exigéncia de prestagdes dentro do limite da razoa-
bilidade, ndo da escassez de recursos, como ocorre no Bra-
sil.(GRIFO NOSSO)

Consoante com os ensinamentos de Alexy, a reserva do
possivel ndo trata da escassez de recursos dos cofres publicos,
mas do que pode ser requerido pelos cidaddos de forma razoa-
vel frente a sociedade. No entanto este conceito tem sido utili-
zado de forma equivocada pela administracéo publica.

A doutrina brasileira classifica a reserva do possivel
como fatica e juridica. A reserva do possivel fatica trata da
falta de recursos nos cofres publicos e a juridica aborda a ine-
xisténcia de autorizacdo para utilizacdo dos recursos para fim
diverso ao proposto. Isso pode ser entendido da seguinte forma:
0 orgamento ndo deverd ser prejudicado em razdo de atender
apenas um individuo ja que seu fim pretendia atender ao cole-
tivo.

O poder publico vem se utilizando do argumento de que
atender a necessidade de um individuo implica prejudicar o
atendimento basico do restante da populacdo. Surge, entdo, o
“minimo existencial”, que consiste na garantia das necessida-
des basicas de existéncia. E fato de que o “minimo existencial”
é de suma importancia a toda populacao, e tem sido utilizado
em decisOes a favor das solicitagbes sob o argumento de que
ndo é possivel fazer uso, como defesa, da reserva do possivel
se o “ente publico sequer cumpre com o minimo™[...], como
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deciséo abaixo, proferida recentemente:

REEXAME NECESSARIO. SAUDE PUBLICA. FORNE-
CIMENTO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. DIREITO
DE TODOS E DEVER DO ESTADO. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO MUNICIPIO. OBRIGACAO SOLIDARIA
ENTRE A UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. PRINCI-
PIO DA RESERVA DO POSSIVEL. INAPLICABILIDADE.
1) O Municipio de Pelotas é parte legitima para figurar no p6-
lo passivo em demanda em que alguém pleiteia o fornecimen-
to de procedimento cirtrgico, uma vez que ha obrigacdo soli-
daria entre a Unido, Estados e Municipios. 2) Os servigos de
salde sdo de relevancia publica e de responsabilidade do Po-
der Publico. Necessidade de preservar-se o bem juridico mai-
or que estd em jogo: a propria vida. Aplicagdo dos arts. 5°, §
1°; 6° e 196 da Constituicdo Federal. E direito do cidado exi-
gir e dever do Estado fornecer medicamentos e cirurgias in-
dispensaveis a sobrevivéncia, quando o cidaddo ndo puder
prover o sustento proprio sem privacfes. Presenca do interes-
se de agir pela urgéncia do tratamento pleiteado. 3) N&o se
pode invocar a "reserva do possivel” se o ente publico sequer
cumpre com o0 minimo constitucional exigido - no or¢amento
- para a manutencdo a salde. A UNANIMIDADE, CON-
FIRMARAM A SENTENCA EM REEXAME NECESSA-
RIO. (Reexame Necessario N° 70055004568, Vigésima Pri-
meira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Francisco José Moesch, Julgado em 31/07/2013) (TJ-RS -
REEX: 70055004568 RS, Relator: Francisco José Moesch,
Data de Julgamento: 31/07/2013, Vigésima Primeira Camara
Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
07/08/2013) (GRIFO NOSSO)

Em consultas realizadas, concluimos que tal argumento
de defesa é aceito por uma minoria e, quando aceita, frequen-
temente um recurso modifica tal decisdo. Habitualmente, as
decisbes dos magistrados defendem que a saude é garantia da
vida e ndo pode ser violada em beneficio dos cofres publicos e
a reserva do possivel ndo pode ser utilizada para “tornar legiti-
ma a negligéncia do poder publico”. O relator Francisco Oli-

veira Filho'’ citou em uma decisdo os dizeres do ministro Cel-

7 AGRAVO DE INSTRUMENTO - MEDICAMENTO - ANTECIPACAO DE
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so de Mello que disse:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e & sadde,
que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado
a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput
e art. 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fun-
damental, um interesse financeiro e secundario do Estado, en-
tendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de éti-
ca juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcéo:
aquela que privilegia o respeito indeclindvel & vida e salde
humanas.

O direito a saude, especificamente o fornecimento de
medicamentos pelos 6rgdos publicos € um direito social, con-
forme previsto na Constitui¢cdo Brasileira. Como tal, “deve ser
realizado na maior medida possivel” e, portanto, o Judicidrio
brasileiro ndo tem aceitado tal teoria como justificativa valida
para 0 ndo fornecimento de medicamentos pleiteados no judi-
ciario.

Sem duavida alguma, a analise do caso concreto é o que
decidira qual solucdo mais justa cabivel, e, mais uma vez, a
técnica da ponderacdo, tratada em capitulo anterior, serd fun-
damental.

TUTELA - FAZENDA PUBLICA - POSSIBILIDADE - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS - EXEGESE DO ART. 23, Il DA CONS-
TITUICAO FEDERAL - DESPROVIMENTO. "A satde ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo
do risco da doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promocao, prote¢do e recuperacdo” (art. 196 da CF). "Entre prote-
ger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalie-
navel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secunda-
rio do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem
ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: o respeito indeclinavel a
vida" (STF, j. 31.1.97, DJU 13.2.97). Presentes a verossimilhanca e o receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, sendo uma questdo que abrange o bem maior, é
cabivel a antecipagdo da tutela contra a Fazenda Publica.

(TJ-SC - Al: 308915 SC 2004.030891-5, Relator: Francisco Oliveira Filho, Data de
Julgamento: 05/04/2005, Segunda Camara de Direito Publico, Data de Publicagéo:
Agravo de instrumento n. , de Sdo José.)
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3.4 STANDARDS JURIDICOS

Na busca por estabelecer critérios minimamente baliza-
dos para nortear a ponderacao, hoje em dia os autores falam em
standards argumentativos. Standard ¢ o “um caminho” adotado
para solucdo de conflitos, considerando aspectos econémicos,
morais e sociais que possam influenciar na decisdo final. Os
standards levam a decisdes especificas para casos concretos.
Podem ser confundidos com a técnica da proporcionalidade,
mas é, em verdade, uma técnica propria de ponderacdo (em
sentido estrito). Necessitam, ou, como expde Ferreira (2009, p.
19) “exigem um maior esfor¢o interpretativo e uma reflex&o
mais complexa sobre os fatos, normas, valores envolvidos”.

Segundo Ferreira (2009, p.22), Roscoe teria sido o pri-
meiro filosofo a estudar o instituto standards. Ele “definia os
standards juridicos como medidas da conduta social correta”.
Roscoe entendia que os standards poderiam viabilizar decisoes
abertas, ou seja, dariam ao judicidrio um “grau de abstracdo”
capaz de alcancar decisdes a partir de valores e deveres, ou

principios e regras. Possibilitariam, pois, uma reflexdo:
(...) moral, ao valorar os comportamentos; pratica, por pres-
supor o emprego de critérios extra-juridicos com a experién-
cia e a intuicdo; flexibilizagdo, que torna possivel adaptar as
regras aos casos concretos (ROSCOE,1954 apud FERREIRA,
2009, p.23) .

No Brasil, a utilizacdo da técnica da ponderacdo ocasi-
onou uma “jurisprudencializagdo do direito”. Hoje podemos
ver constantemente citacdes de jurisprudéncias como funda-
mento das decisdes. Os Standards, como técnica de pondera-
¢do, buscam auxiliar para que tais fundamentagdes sejam justas
e racionais. Nas palavras de Ferreira, 0 objetivo dos standards:

(...) consiste em detectar diante de quais varidveis de um inte-
resse ou principio deve prevalecer em relagdo ao outro ou, até
mesmo, excepcionalmente, poderd afastar a incidéncia de
uma regra no caso concreto. Em geral, tais preferéncias po-
dem ser estabelecidas a partir da generalizagdo de elementos
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comuns de alguns casos ou a experiéncia pratica da vida que
se transformam em padrdo decisério para os demais. (FER-
REIRA, 2009, p. 30)

O objetivo dos standards € auxiliar o intérprete na re-
forma do sistema juridico, levando em consideracgéo as particu-
laridades de cada caso, preservando o sentido da norma e cons-
truindo decisdes racionais e justas “ao invés de simplesmente
recorrer a subsun¢ao de normas isoladas” (FERREIRA, 2009,
p. 37). Ainda segundo Ferreira, “[...] parametros definidos pre-
viamente para tomada de decisdes proporcionam uma expecta-
tiva razoavel quanto a solu¢ao dos problemas.”

Iremos nos amparar nos estudos de Ferreira, que define
que a construcdo dos standards deve seguir determinada forma,
composta de trés etapas: (1) estudo do caso; (2) o catadlogo dos
casos; (3) condensacdo linguistica para obtencdo dos parame-
tros.

A primeira etapa corresponde a identificar a questao le-
vada a juizo, bem como os fatos e controvérsias do caso, e,
assim, determinar quais os motivos que levam a decisao “x”, e
quais motivos levariam a decisdo “y”. Ou seja, “estudar aten-
tamente o caso em questdo, observando os ’argumentos

A segunda etapa, elaboracédo de catalogos, pode ser rea-
lizada com base em casos da mesma natureza ja julgados no
pais. Se ndo existirem, podem ser usados julgados estrangeiros
e, se ndo existirem casos julgados, ainda pode-se recorrer a atos
administrativos que auxiliem na elaboragéo dos standards. So-

bre a construcdo de catalogos Ferreira entende que,
(...) em qualquer hipotese, recomenda-se que a organizacao
do catdlogo se paute pela classificagdo tematica dos casos,
considerando os aspectos que, provavelmente, serdo relevan-
tes para construcdo do parametro, como, por exemplo, (i) a
variacdo da intensidade dos principios e interesses envolvidos
em razdo do tempo, modo e lugar; (ii) o papel dos titulares
dos direitos em jogo e (iii) de quem deve respeitar ou efetivar
tais direitos, (iv) o contexto socio-econdmico e cultural.
Construido o catalogo, torna-se mais facil, segura, previsivel
e isonbmica a resolugdo dos casos posteriores, bem como
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condensar linguisticamente o parametro. (FERREIRA, 2009,
p. 47)

Enfim, parte-se para a terceira etapa que envolve a
construgdo dos standards, que “consistira em coligar fatos ou
casos de modo a reunir uma multiddo de observagdes parciais
em uma s posi¢ao”. Assim, 0s standards se formam a partir do
agrupamento e comparagdes das variaveis encontradas nos ca-
sos elencados no catalogo, que deverdo construir um conjunto
de experiéncias baseadas em principios, regras e interesses.
Essa construcdo € chamada de condensacao linguistica, que
pode ser realizada de duas formas. (FERREIRA, 2009, p.48)

Na primeira forma, os standards sdo “invocados como
medidas de comportamento ou interesses relevantes judicial-
mente”. Na segunda forma, prevalece a concepcdo de Robert
Alexy, em que aborda a prevaléncia de um principio ou inte-
resse em face de uma coliséo entre estes. Ferreira conclui afir-
mando que seu roteiro “nem sempre” podera ser seguido, mas,
em regra, sera bastante eficiente na construcdo dos Standards
(ou parametros, como também podem ser conhecidos).

3.5 A JUDICIALIZACAO COMO SOLUCAO

A judicializacdo da salde é a provocagdo do Poder Ju-
diciario em busca da efetivacdo de um direito. Para que o Judi-
ciario responda a questdo, deve agir com prudéncia, pois ne-
cessita proteger o direito individual pleiteado, sem desconside-
rar outros eventuais direitos envolvidos. Tal decisdo é extre-
mamente complexa e, nesse sentido, a utilizacdo da ponderacéo
e proporcionalidade é bastante eficaz, assim como a elaboracéo
de Standards argumentativos.

O magistrado € competente para decidir, isso ndo se
discute, mas ele possui conhecimentos juridicos e ndo médicos.
Nesse sentido, entendemos ser necessario que tenha assisténcia
especializada para tal. Os casos relacionados a salde sdo muito
especificos, pelo que ndo é possivel estabelecer um standard de
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validade absoluta, aplicavel a todos os casos. Em algum mo-
mento, esse standard ndo atenderd aos anseios de uma decisdo
justa e racional, e, em alguns deles, 0 magistrado necessitara de
conhecimentos especificos para proferir uma deciséo justa.

Para melhor entendimento, utilizarei como exemplo um
caso concreto veridico'®. A paciente portadora de diabetes
mellitus h& 30 anos, fez uso continuo da insulina NPH, dispo-
nibilizada nas farmacias populares e na lista RENAME. Porém,
seu organismo passou a apresentar hipoglicemias™® frequentes.
Foram realizadas alteracGes nas dosagens e horarios de aplica-
¢cdo do medicamento. No entanto, a paciente ndo apresentou
melhoras e foi necessaria a troca do medicamento, pois a insu-
lina NPH, ndo s6 ndo atendia a paciente, como passou a confi-
gurar um risco para a sua vida.

E importante destacar, aqui, a diferenca entre as insuli-
nas. (1) A insulina NPH, tem efeito durante aproximadamente
8 horas, de forma irregular. Seu efeito aumenta durante a pas-
sagem do tempo, ou seja, inicia o efeito 3hrs depois de injetada
e, 6 horas apos, tem seu efeito maximo. Apds esse tempo, di-
minui a eficacia. (2) A insulina Levemir (solicitada ao poder
judicirio), teoricamente faz efeito em 24 horas, porém tem
efeito continuo durante 12 horas. Apos este, tempo diminui
progressivamente sua acdo; (3) A insulina Lantus (disponibili-
zada pelo SUS) tem efeito continuo durante 24 horas.

A insulina Lantus, apesar de atuar de forma muito pare-
cida com a Levemir, causava hipoglicemias noturnas na paci-
ente. Nao havia como diminuir a dosagem, pois, entdo, ela ndo
atenderia 0 necessario para manter a glicemia da paciente ade-
quada durante o dia. Por sua vez, a Levemir ndo causava ne-

'8 Processo n° 2008.38.00.914518-6 Juizado especial Federal Civel

1 Hipoglicemia ocorre quando ndo ha niveis
de glicose no sangue (agucar no sangue) suficientes para fornecer energia as células
cerebrais, podendo causar danos cerebrais irreversiveis e morte. As hipoglicemias
frequentes podem causar danos irreversiveis como nefropatia, neuropatia, cegueira,
danos cerebrais e a morte.
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nhuma crise hipoglicémica.

Vemos neste caso veridico uma situacdo diversa da co-
mum. A administracdo publica alega disponibilizar a insulina
Lantus, que teoricamente faria 0 mesmo efeito da insulina Le-
vemir, solicitada ao judiciario. Porém, em relacdo a paciente, a
insulina Lantus ndo alcancava os mesmos efeitos.

Sobre este tema, as decisfes do Superior Tribunal de
Justica (STJ) dispdem que o Estado “deverad propiciar aos ne-
cessitados ndo qualquer tratamento, mas o tratamento mais
adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior dignida-
de e menor sofrimento”. Apesar disso, seria NeCessario recorrer
ao Judiciario quando o cidaddo ndo tivesse sua necessidade
atendida.

No exemplo, fica nitido que o direito da paciente existe,
sobretudo diante das especificidades que permeiam o caso. N&o
seria racional, portanto, aplicar o standard para a solucdo de
Agdes Individuais, proposto por Barroso (2008, p. 897), segun-
do o qual “no Ambito de A¢des Individuais, a Atuacdo Jurisdi-
cional deve ater-se a Efetivar a Dispensacdo dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos”. Nesse
caso, 0 parametro em questdo conduz a uma decisao equivoca-
da e injusta. Ele desconsidera a especificidade do caso da paci-
ente.

Em vista disso, é racional tentar responder as perguntas
que Duarte (2012, p. 384) alinhavou no contexto de sua discus-
s30 sobre a viabilidade de horizontalizacdo do direito & satide®,
que, aqui, se mostram adequadas para a construcdo de uma

decisdo devidamente justificada:
Na realidade, em nosso entendimento, o (...) desafio dos in-
térpretes/aplicadores do Direito sera aferir se a prestacéo plei-
teada verdadeiramente pode ser englobada no &mbito norma-

2 A eficacia horizontal do Direito & satde diz respeito & sua forca vinculante tam-
bém no ambito de relagdes privadas. Mesmo que esse ndo seja 0 caso da paciente de
nosso exemplo, as perguntas de Duarte sdo pertinentes para a solugdo correta do
litigio.
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tivo do Direito a saude (...).

Para tanto, durante um processo argumentativo que demanda-
rd “idas e vindas” por teses, narrativas faticas e andlise de
questbes técnicas, os intérpretes/aplicadores precisardo res-
ponder perguntas do tipo: O que dizem as partes? (a); qual € a
leitura mais coerente das provas técnicas? (b); a tecnologia
pleiteada é liberada para comercializagdo no Brasil? (c); se
positivo, ela é incorporada como tecnologia pelo SUS? (d); se
ndo é incorporada, qual € a opinido exarada pela comunidade
cientifica acerca da seguranca, eficacia e qualidade desta tec-
nologia? (e) (...). Em todo esse tempo, estar-se-a construindo,
e de forma discursiva, a justificacdo interna da deciséo juris-
dicional, cuja correcdo ainda precisaria ser devidamente com-
provada externamente.

Obviamente, a resposta dessas perguntas conduz a cor-
recdo de uma decisdo favoravel a paciente. Apenas a insulina
Levemir atenderia a sua particularidade, ao passo que todas as
outras seriam inadequada para tanto. A despeito de ndo constar
na lista de medicamentos do SUS, ela seria comprovadamente
segura, eficaz e de qualidade para a solucdo do problema espe-
cifico da paciente. Ademais, todos aqueles que estivessem na
mesma situacdo da paciente poderiam, razoavelmente, supor
que fariam também jus ao medicamento. Portanto, a decisdo
concessiva se mostrava racional em termos de reciprocidade.

A partir do exemplo exposto acima, podemos concluir
que ndo ha que se falar em regras fixas no que concerne a sau-
de. Cada caso é um caso, €, como tal, precisa ser verificado
conforme as suas particularidades. E para analisar casos como
este, é necessario que o magistrado tenha auxilio, pois ele exige
conhecimento especifico, diverso do juridico.

3.5.1 VARAS ESPECIALIZADAS

Ha algum tempo o legislativo tem discutido a implanta-
cao de varas especializadas para assuntos relacionados & saude
em face da imensa demanda.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
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entendeu que exigir a criagdo de varas especializadas em satde
violava o artigo 96, I, a - d da Constituicdo Federal de 1988 e,
assim, decidiu pela “recomendagdo” de varas especializadas
em feitos sobre saude. Assim os tribunais poderdo decidir sobre
criar ou ndo as varas especializadas.

O CNJ sugere também a especializacdo dos magistra-
dos, especializagdo que, em nosso entendimento, € essencial,
pois sera fundamental para decisdes mais justas ndo apenas
para o requerente, mas também para o sistema publico.

O juiz de direito do Rio Grande do Sul, Martin Schulze,
apud VASCONCELOQOS (2013) relata que:

(...) no Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica criou, em
Porto Alegre, uma Vara da Fazenda Publica especializada em
Saude. Inicialmente com um juizado e hoje conta com dois
juizados. A experiéncia demonstrou a eficécia da especializa-
¢do. Um trabalho conjunto entre 0os magistrados e os defenso-
res publicos apontou pontos de ineficicia administrativa junto
aos gestores e permitiu uma mediacgéo entre defensoria e ges-
tor que reduziu significativamente a judicializacdo (cerca de
80%), sem, contudo, deixar de atender as demandas de salde
da populacéo, pois os encaminhamentos foram resolvidos na
esfera administrativa.

A especializacdo, pensamos, auxilia a resolucdo de te-
mas. Podemos citar, como exemplo, a Justica do Trabalho, que
é em regra mais céleres e bastante mais eficientes que a justica
comum, justamente por tratar apenas de demandas trabalhistas
e contar com magistrados especializados no tema.

Sobre a salde, ndo queremos propor a criacdo de uma

2L Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia
das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos érgéos jurisdicionais e administrati-
vos; b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem
vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva; c) prover, na
forma prevista nesta Constitui¢éo, os cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdi-
cao; d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;

(]
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Justica Especializada. Entretanto, a criacdo de varas especiali-
zadas poderia propiciar que o Judiciario tivesse uma equipe
que, quando necessario, estivesse bem treinada para lidar com
as especificidades que a demanda exige. A vara especializada
da saude poderia se valer, quando necessario, de profissionais
da saude, que auxiliariam em decisfes mais justas para o re-
querente e para o requerido. Decisdes fundamentadas ndo ape-
nas com base no que dispde a lei, mas também conectadas com
0 que dizem os especialistas sobre a causa da demanda.

3.6 ATUALIZACAO DA LISTA RENAME

A atualizacdo com maior frequéncia da Lista RENAME
podera reduzir as demandas judiciais em busca de medicamen-
tos. Existem pedidos em que o paciente alega haver medica-
mentos mais eficientes e/ou com menores efeitos colaterais.
Em regra, nesses casos as demandas séo julgadas procedentes,

como evidencia a decisdo proferida abaixo:
APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECI-
FICADO. SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE ME-
DICAMENTOS. COMPROVADA A AUSENCIA DE RE-
CURSOS FINANCEIROS DA AUTORA E A ADEQUA.-
CAO DO TRATAMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
NAO OCORRENCIA. SUBSTITUICAO DO FARMACO
POR OUTROS FORNECIDOS PELO SUS. IMPOSSIBILI-
DADE. ATESTADO MEDICO. PROVA SUFICIENTE.
DETERMINACAO DE EXAMES PERIODICOS PARA
AFERIR A SUBSISTENCIA DO FORNECIMENTO DOS
FARMACOS. NECESSIDADE. 1. A supressio da oportuni-
dade de producdo de prova, porque desnecesséria, apenas
cumpriu o disposto no art. 130 do CPC, ndo incidindo em ne-
nhuma ofensa a regra constitucional da ampla defesa. 2. A au-
séncia de inclusdo dos medicamentos em listas prévias, quer
referente a procedimentos considerados excepcionais, quer re-
lativos a rede basica, ndo pode obstaculizar o seu fornecimen-
to por qualquer dos entes federados. Precedentes deste Tribu-
nal. 3. E direito de todos e dever do Estado promover 0s atos
indispensaveis & concretizagdo do direito & saide, tais como
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fornecimento de medicamento, acompanhamento médico e ci-
rargico, quando ndo possuir o cidaddo meios préprios para
adquiri-los. 4. N&o se pode cogitar, em nome de uma eventual
economia de dinheiro pelo Estado, da possibilidade de substi-
tuicdo dos medicamentos indicados pelo médico da autora,
por outros similares, sob pena de restar inécuo o tratamento,
ou, até, prejudicar a saude da autora. 5. O atestado médico
do profissional devidamente habilitado constitui prova sufici-
ente para embasar a pretensdo da autora, bem como a urgén-
cia dos medicamentos. 6. Despicienda a tese sempre alegada
acerca da limitacdo de verba orgamentéria e do principio da
economicidade para o fornecimento dos medicamentos, visto
que empecilhos dessa natureza nao prevalecem frente a ordem
constitucionalmente estatuida de priorizacdo da saude. 7. Vi-
avel a determinagdo de a paciente submeter-se a avalia¢do pe-
riddica para afericdo da evolucéo da patologia e da continui-
dade de entrega dos medicamentos. A medida se justifica para
comprovar a adequagéo do tratamento e evitar o fornecimento
indevido e economia de recursos publicos notoriamente es-
Cassos. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apela-
cdo Civel N° 70056934979, Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado ))

Evitar esse tipo de demanda pouparia os cofres publi-
cos, afinal, para atendé-la, muitas vezes, o Estado ndo tem
tempo suficiente para proceder a licitacdes e, além de ser ne-
cessario dispender valor extra, ainda paga valor excedente ao

gue seria convencionado.
3.7 APRIORIDADE PARA O HIPOSSUFICIENTE

Sobre este tema, sabemos que a luz do primeiro impacto
podemos vislumbrar um teor inconstitucional em face da igual-
dade, mas ndo entendemos desta forma.

O principio da igualdade pressup8e que as pessoas de-
vem ser tratadas de forma desigual na medida de sua desigual-
dade. Conforme a afirmag¢do de Nery (1999, p. 42), “dar trata-
mento isonémico as partes significa tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desi-
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gualdades”.

Sobre o tema SARLET (2008, p. 261) diz que:

(...) a reclamacéo deve responder ao que o individuo pode ra-
zoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em
dispondo o estado dos recursos e tendo o poder de disposicdo
ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo
se mantenha nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sus-
tentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacdo de
assisténcia social a alguém que efetivamente nao faga jus ao
beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para
0 seu sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel,
também depende - de acordo com a decisdo referida e boa
parte da doutrina alema - da ponderacéo por porte do legisla-
dor.

Concordamos com a citagdo de Sarlet. Tendo em vista
que, ao ser exigido do judiciario, a prestacdo de medicamento
ndo disponivel, implica em utilizacéo de verba extra dos cofres
publicos e mais uma vez encontramos a necessidade da ponde-
racdo em face do individual sobre coletivo. Se (e somente se) o
paciente tem condicGes financeiras para arcar com a necessida-
de, ndo seria razoavel retirar parte da verba destinada a atender
0 coletivo e carente.

E importante mencionar que utilizar a hipossuficiéncia
como requisito para concessao dos medicamentos é tema po-
Iémico, pois a Constituicdo Federal dispde ser dever do estado
garantir a salde a todos. Porém, é entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) que a hipossuficiéncia é caracteristica
determinante para a concessdo do pedido. Em nosso ver, nesse
momento a decisdo € cabivel frente a incapacidade do Estado
em suprir a necessidade da populacéo.

Sobre a prioridade para 0 economicamente hipossufici-
ente ndo estamos tratando dos servicos fornecidos pelo Sistema
unico de Saude, mas somente do fornecimento de medicamen-
tos solicitados ao judiciario, como um dos quesitos para deter-
minar a decisdo. Ja ha algum tempo o judiciario utiliza a hipos-
suficiéncia como argumento para decisdo positiva, como po-
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demos observar na decisdo abaixo, proferida em 2007:
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ENFERMIDADE
GRAVE. HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA COMPRO-
VADA. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES FEDE-
RADOS
AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA EM
APELACAO CIVEL QUE NEGOU SEGUIMENTO AO
RECURSO. OBRIGACAO DE FAZER C/C TUTELA AN-
TECIPADA. FORNECIMENTO DE INJECAO DE ANTI-
VEGF E LASER EM AMBOS OS OLHOS NECESSARIOS
AO TRATAMENTO DA ENFERMIDADE DO AUTOR,
DEVIDAMENTE INDICADA EM LAUDO MEDICO. PA-
CIENTE PORTADOR DE RETINOPATIA DIABETICA
PROLIFERATIVA (CID H36.0). HIPOSSUFICIENCIA
COMPROVADA. TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA.
SENTENCA DE PROCEDENCIA, QUE CONFIRMOU A
TUTELA E CONDENOU 0OS REUS, SOLIDARIAMENTE,
A FORNECER A MEDICA(;AO DESCRITA NA INICIAL,
MEDIANTE APRESENTA(;AO DE RECEITA MEDICA,
PELO PERIODO E QUANTIDADE NECESSARIOS AO
TRATAMENTO DA DOENCA. SEM CUSTAS E HONO-
RARIOS. INCONFORMISMO DO 2° REU. SENTENCA
QUE NAO MERECE REFORMA. Afastada a preliminar de
ilegitimidade passiva, face a obrigacéo solidaria do Estado e
Municipio no fornecimento de medicamentos, insumos e pro-
cedimentos indicados em laudos e receituarios médicos, eis
que necessarios a preservacao da salde e a vida da paciente,
socialmente pobre e portadora de grave enfermidade, como o
mais apto a garantir a eficacia do tratamento. Garantia consti-
tucional do direito a salde e a vida. Questdes or¢camentérias
que ndo obstaculizam a implementacdo do fornecimento dos
medicamentos e procedimentos médicos, vez que as politicas
de salde publica devem se amoldar as necessidades da popu-
lacdo, mormente a carente de recursos. Recurso ao qual se
nega seguimento, na forma do artigo 557, caput, do CPC.
DECISAO QUE SE MANTEM. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. (GRIFOS NOSSO) Precedente citado: STJ AgRg
no Ag 858899/RS, Rel. Min. Jose Delgado, julgado em
26/06/2007. TIRJ AC 0116474.42.2006.8.19.0001, Rel. Des.
Jose Carlos Paes, julgado em 06/07/20 0011036-
23.2010.8.19.0054 — APELACAO VIGESIMA PRIMEIRA
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CAMARA CIVEL ANDRE EMILIO RIBEIRO VON ME-
LENTOVYTCH - Julg: 18/12/2013

Do mesmo modo, abaixo segue deciséo recente (2014),
em que o magistrado usa a hipossuficiéncia financeira como
requisito para sua decisao:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS. SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS). RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERA-
TIVOS. SUMULA 83/STJ. 1. A Satde Pdblica consubstancia
direito fundamental do homem e dever do Poder Publico, ex-
pressdo que abarca a Unido, os Estados-membros, o Distrito
Federal e os Municipios, todos em conjunto. 2. O legislador
patrio instituiu um regime de responsabilidade solidaria entre
as pessoas politicas para o desempenho de atividades voltadas
a assegurar o direito fundamental a sadde, que inclui o forne-
cimento gratuito de medicamentos e congéneres a pessoas
desprovidas de recursos financeiros, para o tratamento de en-
fermidades. Incidéncia da Simula 83/STJ. Agravo regimental
improvido. (STJ - AgRg no AREsp: 468887 MG
2014/0019331-0, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 20/03/2014, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 28/03/2014)

Bem, vemos que nosso Judiciario tem seguido tal requi-
sito em suas decisfes. Abaixo, incluimos decisdo em que o
Judiciario nega o pedido em razdo da hipossuficiéncia ndo con-

figurada,

APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO DE FORMULA
ALIMENTAR. CAPACIDADE FINANCEIRA DA PARTE
AUTORA. SITUAGAO DE HIPOSSUFICIENCIA NAO
CONFIGURADA. 1. Em que pese esteja comprovada a ne-
cessidade da menor de fazer uso da férmula alimentar pleite-
ada, verifica-se, conforme a declaragdo de imposto de renda
de pessoa fisica dos genitores da autora, que claramente nédo
se trata de familia carente. 2. Foge do razoavel onerar o0s es-
cassos cofres publicos para fornecer medicamento a crianca
oriunda de familia que possui consideravel condicdo financei-
ra. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel
N° 70057352510, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
30/01/2014) (GRIFO NOSSO)
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Em face da incapacidade do poder publico de atender a
universalidade de sua populacdo, entendemos ser a hipossufici-
éncia um requisito determinante nas decisdes judiciais relacio-
nadas a demandas individuais.

3.8 REDUCAO DE IMPOSTOS

Segundo o deputado Walter Ihoshi (PSD-SP), que coor-
dena a Frente Parlamentar para a Desoneragdo de Medicamen-
tos, no Brasil, o indice de impostos que incide sobre medica-
mentos gira em torno de 34%, o que eleva consideravelmente o
custo final para a populacao.

Discute-se no Congresso a reducdo e até mesmo a isen-
cao desta carga tributaria, que onera demasiadamente o valor
de produtos que s@o necessarios e ndo opcionais a quem neces-
sita. O deputado Federal José Antonio Reguffe (2014) defende
que o Estado deve reduzir ainda mais a tributacdo a produtos
essenciais:

N&o ha justificativa para a incidéncia de impostos sobre re-
médios. A tributacdo deve incidir sobre o consumo supérfluo
e ndo sobre algo que as pessoas compram porque precisam.
Ninguém fica doente e toma medicamentos por vontade pro-
pria.

O deputado apresentou na Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n 1907/2011, que propde a isengdo de todos 0s
tributos sobre medicamentos no pais. O deputado levantou jun-
to ao Ministério da Fazenda qual seria o impacto de tal isengédo
tributéria, que apontou o valor de R$ 3 bilhdes por ano, o que,
segundo o deputado, seria um “valor infimo” no orcamento da
Unido.

A média mundial de tributos sobre medicamentos é de
6%. Em paises como Inglaterra e Canada ndo existem tributos
sobre medicamentos. Nos Estados Unidos é de 6,3%. Em Por-
tugal, Suica e Holanda, em torno de 10%, enquanto no Brasil
pagamos em média 34% de tributos sobre medicamentos de
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uso humano. Os medicamentos de uso veterinario sdo isentos
de PIS/PASEP e COFINS e incidem 14,3% de tributos**,

Em entrevista feita no jornal da Band®®, Claudio Xavier,
advogado tributarista cita que em 2013 o Brasil isentou o IPI
dos automdveis e esta isencdo custou ao pais R$ 20 bilhdes de
reais. Assim, justifica-se a isencdo dos impostos no ambito dos
medicamentos, uma vez que o impacto seria de apenas R$ 3
bilhdes de reais, bem menor que o gerado pelo IPI. Ao final da
entrevista o jornalista citou uma frase do jornalista Joelmir
Beting que dizia: “[...] se voc€ entrar em uma farmacia tossin-
do pagard 10, se entrar latindo paga 5...”

Enfim, ndo ha ddvidas de que a reducdo tributaria dos
medicamentos seria extremamente benéfica a populagdo e,
consequentemente, ao Estado, que teria uma parcela maior da
populacéo capaz de suprir a necessidade no que se refere a me-
dicamentos. Isso, talvez, reduzisse o numero de acdes em que
se pleiteiam medicamentos que ndo estdo inseridos na farmécia
popular. Talvez isso contribuisse, indiretamente, até para a
prevencao de doengas mais graves, pois é certo que se o cida-
ddo se medica de forma correta, podera evitar danos mais gra-
Ves e 0nerosos.

4 CONCLUSAO

O estudo tratou do direito & saide com énfase na obri-
gacdo de o Estado a fornecer medicamentos a populacdo. Sa-
bemos da complexidade do tema, mas o trabalho pretendeu
demonstrar acGes que possam auxiliar o judiciario na solucéo
de questdes relacionadas a obrigacdo do Estado em fornecer

22 Dados obtidos no artigo, publicado pelo deputado José Antonio Reguffe. Disponi-
vel em: http://www.stylofarma.com.br/impacto_dos_impostos_nos_remedios_.
Acesso em 15/04/2014.

= Video publicado em 17/02/204. Disponivel em:
http://noticias.band.uol.com.br/jornaldaband/videos/2014/02/17/14866143-brasil-e-
lider-em-impostos-sobre-medicamentos.html, Acesso em 15/04/2014
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medicamentos.

Iniciamos o trabalho tratando sobre os direitos funda-
mentais que sdo os direitos basicos de todo ser humano que
tem como objetivo garantir a vida digna, livre e igualitaria.
Porém tais direitos ndo sdo absolutos, pois em determinadas
situacOes poderdo entrar em conflitos e, assim, se torna neces-
sé&rio a analise que decidira qual direito prevalecerd. Assim,
também tratamos da dignidade da pessoa humana que € um
direito fundamental e rege nossa Constituicdo Federal.

Como tratamos no decorrer do trabalho, o direito a sau-
de é uma obrigacdo do Estado. Tal direito encontra-se elencado
na Constituicdo Federal 1988 e pacificado por nosso ordena-
mento juridico. Porém, o Estado ndo consegue arcar com as
demandas relacionadas a distribui¢cdo de medicamentos, fazen-
do com isso que o cidaddo necessite recorrer ao Judiciario em
busca de medicamentos.

E pacifica a competéncia do Judiciario para julgar de-
mandas relacionadas a satde, com respaldo no que diz o artigo
5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que diz “que a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou amea-
ca a direito”. Sem duvida alguma, cabe ao Poder Judicidrio,
quando solicitado, atuar em favor da preservacao da dignidade
da pessoa humana e o direito a vida.

H& questionamentos sobre os atendimentos individuais
em detrimento de atendimentos coletivos no que concerne a
decisbes referentes a medicamentos pleiteados no judiciario.
Entretanto, é fato que estamos tratando de necessidades especi-
ais, ou seja, situacdes que, em regra, ndo compreendem o cole-
tivo, pois se assim fosse corresponderia ao “minimo existenci-
al”.

Ac0es individuais tratam de necessidades individuais
que pretendem decisdes para determinada situagéo e, portanto,
nao ha que se falar em “quebra de isonomia”. Muito bem defi-



RJLB, Ano 1 (2015), n° 2 | 1713

nido pela professora Maria Victdria de Mesquita Benevides®,
o “direito a diferenga ¢ um corolario da igualdade na dignidade
e deve ser invocado para nos proteger quando as caracteristicas
de nossa identidade s@o ignoradas, subestimadas ou contesta-
das.”

Portanto o direito a satde, embora ndo seja absoluto e
ilimitado, € plenamente exigivel em juizo, uma vez que o Poder
Judiciario ndo apenas pode, mas deve agir, quando provocado,
diante da inércia governamental. Em demandas relacionadas a
saude, o ideal seria que houvesse o auxilio de profissionais
qualificados, porém apesar de estarmos caminhando para esta
conquista, hoje ainda necessitamos agir com a dedicacdo do
magistrado em encontrar a decisdo mais justa com as informa-
cOes disponiveis nos autos processuais.

As decisbes proferidas pelo Poder Judiciario tratam o
artigo 196 da Constituicdo Federal como mandamento que tem
a funcédo de garantir o direito a satde dos individuos. Recente-
mente, foi requerida ao judiciario a permissdo para importacao
de medicamento derivado de maconha, e, com base na resposta
positiva da requerente ao medicamento, foi autorizado. Nesse
sentido temos ndo somente a entrada de medicamento n&o
aprovado pela ANVISA, como produto de substancia ndo per-
mitida no pais. No entanto, o poder judiciario primou pelo bem
estar da requerente.

Fica claro que o poder judiciario tem decidido em favor
da protecdo a saude em decisGes reiteradas sobre o tema e, co-
mo argumento de defesa, o Estado insiste em utilizar a reserva
do possivel para exonerar-se de seu dever. Entendemos ser
necessaria a consideragdo da reserva do possivel e minimo
existencial, mas, em hipotese alguma, tais argumentos sobre-
pdem-se ao direito a vida. Nesse aspecto em meu entendimento

24 soci6loga e cientista politica, professora titular da Faculdade de Educacéo da USP
e membro da Catedra UNESCO-USP de Educacdo para a Paz, Direitos Humanos,
Democracia e Tolerancia. Diretora da Escola de Governo/USP e do Instituto Cida-
dania
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o requisito “hipossuficiéncia financeira”, tratada em nosso tra-
balho, podera ser o definidor da questéo.

A anélise do caso concreto é o primeiro passo para de-
finir ferramentas que auxiliem o magistrado. A técnica da pro-
porcionalidade, ponderacdo e standards juridicos sdo bastante
eficientes como ferramentas para o magistrado que ja utiliza
estas técnicas com habitualidade em suas decisoes.

Nosso trabalho pretendeu demonstrar que decisfes no
ambito da saude devem se amparar, essencialmente, na analise
de cada caso para que o intérprete consiga ponderar entre bene-
ficiar um direito e violar outro. J& que em decisdes neste ambi-
to, necessariamente, um devera sobrepor ao outro.

Levantamos hipoteses que podem auxiliar o poder pu-
blico a reprimir ou diminuir decisdes judiciais que possam one-
rar os cofres publicos, tais como, (1) varas especializadas, que
tratem de demandas relacionadas a satide com apoio de pessoal
especializado, que possam fundamentar decisfes no ambito da
medicina, podendo assim fortalecer as decisdes amparadas pela
lei; (2) atualizacdo periodica mais frequente da Lista RENA-
ME, visto que isso evitaria que enfermos buscassem o judicia-
rio requerendo medicamentos que tornem o tratamento mais
adequado e eficaz. Se tais medicamentos ja estiverem disponi-
bilizados no SUS, ja constardo do orcamento publico e, assim,
0 poder publico ndo necessitaria dispor recursos “ndo existen-
tes”; (3) prioridade para o hipossuficiente, pois tal requisito ja €
utilizado de forma razodvel em nossos tribunais. Reforcamos
que em um Estado que ndo consegue arcar com o béasico para
seus enfermos a hipossuficiéncia financeira pode ser um requi-
sito determinante nestas situacfes; (4) reducdo dos impostos,
pois o Brasil tem uma das maiores cargas tributarias do mundo
sobre medicamentos destinados a seres humanos. E fato que a
exclusdo ou até mesmo a reducéo destes impostos daria a popu-
lacdo, ou, a0 menos a parte dela, condi¢des de arcar com seu
tratamento sem buscar ao judiciario.
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Abordamos no trabalho dados que afirmam que o im-
pacto causado pela isencdo dos impostos seria quase sete vezes
menor do que a isen¢do de impostos sobre automoveis dada no
ano de 2013. E importante lembrarmos que tal impacto seria
amenizado pela diminuigéo de a¢Oes e ndo podemos deixar de
mencionar que tal acdo importaria na valorizacao da dignidade
da pessoa humana.

Sabemos quédo polémico é o tema e, por esse motivo,
tdo debatido e estudado. Esperamos ter contribuido, mesmo
gue minimamente, neste debate que busca a vida com dignida-
de, igualdade e solidariedade para nossos povos!

Q@\Y@%@
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