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inverter-lhe o curso. Com a condi¢do de manter os olhos abertos. De ficar de pé. De
defender cada parcela de vida.” (GARAUDY).
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1. Introducao

O presente trabalho baseia-se na Acdo Civil Publica n® 024031632409, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, em face do Estado de Minas Gerais, em
que o autor tem a pretensdo de obter tutela jurisdicional no sentido de condenar o réu a
obrigacdo de fazer consistente no fornecimento de medicamentos excepcionais para os
usugrios do Sistema Unico de Sadde — SUS em Minas Gerais, presentes e futuros, por-
tadores de asma grave, quando houver prescri¢do médica indicando a utilizag@o de tais
farmacos, prosseguindo-se o fornecimento enquanto ela perdurar.

Apreciado o pedido antecipatério articulado pelo autor, o Juizo a quo deferiu a tutela,
determinando ao Estado o fornecimento, de imediato, aos usudrios do SUS portadores
de Asma Grave, dos medicamentos Beclometasona, Budesonida, Fenoterol, Formoterol,
Salbutamol e Salmeterol, sob pena de multa didria de mil reais por dia de atraso no for-
necimento em relacdo a cada usudrio. Diante de tal decis@o, o Estado interpos agravo de
instrumento pleiteando a sua reforma e o recebimento do recurso com efeito suspensivo.

Em decisdo monocratica, o Desembargador relator suspendeu parcialmente os efeitos
da liminar, para que abrangesse apenas os medicamentos selecionados pelo agravante, a
saber, Budesonida, Formoterol e Salbutamol, sob o argumento de que o fornecimento de-
les bastava para atender as necessidades dos usudrios do SUS. Determinou, ainda, que o
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fornecimento fosse restrito aos pacientes que comprovassem rendimento inferior a quinze
saldrios minimos mensais cumulativamente com a apresentacao de receitudrio de médico
que prestasse servigos ao SUS.

A decisdo acima faz parte de um conjunto de recentes decisdes dos tribunais brasileiros
acerca da assisténcia farmacéutica prestada no ambito do SUS, que tém despertado re-
flexdes, referentes ao atual estidgio da evolug@o dos direitos humanos, e sinais de alerta
referentes as conseqii€ncias e aos rumos que essa evolu¢do pode tomar em face da proli-
feragdo de julgados que, dialogando com doutrinas juridicas autoritdrias e cientificamente
superadas e em nome da prote¢do ao direito a saide, vém negando sua vigéncia e tém,
sob o pretexto de gerar inclusdo social e justica distributiva, colocado o atual estidgio da
evolucio dos direitos humanos em grande encruzilhada. A andlise do substrato tedrico de
tais decisodes e das conseqiiéncias advindas de tal posicionamento constituem 0s objetivos
do presente trabalho.

No entanto, inicialmente, apresentaremos nocdes relativas ao SUS, a assisténcia farma-
céutica integral e ao direito a satdde a fim de facilitar a abordagem do tema. Posteriormen-
te, passaremos ao estudo da jurisprudéncia recente acerca do direito a satde, buscando
atingir os objetivos propostos.

2. Direito a Saude

O direito a satde, gerado na redefini¢do dos direitos fundamentais operada pelo consti-
tucionalismo social €, hoje, previsto no rol dos direitos fundamentais da pessoa humana
em todas as nagdes ocidentais que se pretendem civilizadas. Ele representa a busca pela
preservacdo de um dos valores mais extraordinariamente relevantes para a vida humana.
Sdo nos agravos da sadde que os seres humanos demonstram suas fragilidades e necessi-
dades de amparo, de forma que, quando faltam ajuda e amparo, h4, até mesmo, risco real
de morte, o que, em ultima instancia, pode configurar terrivel crime de omissao.

A satde ¢, pois, valor que exerce influéncia direta em uma necessidade fundamental do
homem contemporaneo — a autonomia (GUSTIN, 1999, p. 31) (condigdo basica cujo
conceito evolui e transformou-se ao longo da historia). Entdo, deve ser protegida a fim de
que o individuo possa, com um universo maior de possibilidades, desenvolver sua perso-
nalidade, suas potencialidades.

Assim, pode-se concluir que a promogao do efetivo acesso a saude ¢ medida indispensa-
vel para salvaguardar, devidamente, o direito a vida, pressuposto para o gozo e exercicio
dos demais direitos fundamentais. No contexto do Estado democratico de direito, garantir
o direito a vida ndo se restringe a exigir do Estado uma postura passiva, que nio atente
contra o direito maior do ser humano. Com base no principio da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1°, IIT da CR/88), o direito a vida consiste em viabilizar a todos condigdes de
vida dignas, passando, pois, pelo acesso universal e integral a satde.
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A preservagdo e busca das melhores qualidades nos campos fisico, mental e espiritual da
pessoa constituem condigdes, antes de fundamentos, para promocgdo de nosso desenvol-
vimento como seres humanos. Nesse diapasdo, cumpre ressaltar que o conceito de satide
construido pela Organizagdo Mundial de Satde — OMS vai além da perspectiva de ausén-
cia de enfermidades, orientando-se pela necessidade de se garantir ao individuo o efetivo
estado de bem-estar fisico, mental e social.

Diante do exposto, ndo por acaso, a idéia de direito humano relacionou-se com a de satude
e foi incluido no rol dos direitos fundamentais (art. 6° da CF/88), sendo que, como tal, é
devido a todo ser humano em razdo de ser homem, como veremos, pois, desde o século
XVIII, a idéia de humanidade passa a ser descrita em seu sentido qualitativo, abrangen-
do, assim, todas as pessoas desconsiderando, entre outros fatores, as diferencas de classe
econdmica. Como conseqiiéncia disso, goza de exigibilidade imediata, a teor do que pres-
creve o art. 5°, § 1°, da CF/88.1

3. Sistema Unico de Satide

A tutela da satide no Brasil foi prevista pela primeira vez na Constituigdo de 1934 — o
atendimento limitou-se apenas ao mercado formal de trabalho urbano, sendo que, em
1946, iniciou-se o cuidado com a assisténcia ao trabalhador rural (SANTOS, 2002, p.
17).

Em 1975, através da Lei 6.229, a Unido criou o Sistema Nacional de Satde. A compe-
téncia para execucao das agdes e servicos era dividida entre os Ministérios da Saude ¢ da
Previdéncia Social, da Educacdo e do Trabalho. (SANTOS, 2002). Procurou-se consoli-
dar o processo de expansdo da cobertura assistencial iniciado na metade dos anos 70, em
atendimento as proposig¢des formuladas pela OMS, que preconizava satde para todos,
através da ateng@o basica a satide (SANTOS, 2002). Iniciou-se entdo um movimento de
reforma sanitaria brasileira. As propostas buscavam uma nova politica de satde: demo-
cratica, descentralizada, universal e unificada.

No inicio da década de 80, o movimento sanitario ja contava com o apoio ¢ reconheci-
mento da populagdo. Os discursos pela implantagdo do SUS comecaram a fluir. Com o
pais registrando grave crise financeira da Previdéncia Social € com o processo de rede-
mocratizagdo, foi instalada a 8 Conferéncia Nacional de Saude, realizada de 17 a 21 de
margo de 1986, sendo considerada a pré-constituinte do SUS.

! Nada obstante, como direito social que €, o acesso a saude depende de prestagdes positivas do Estado e, por
conseqiiéncia, da respectiva alocacdo de recursos orcamentdrios pelas trés esferas da federagdo, que constitui
competéncia material comum.

Atenta a tal circunstincia, a Constitui¢ao assegurou a devida fonte de recursos para a sua promocao, através do investimento
de percentuais minimos de recursos orcamentérios da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para o custeio das acdes e
servigos publicos de sadde (art. 198) e impds que o acesso a satide fosse garantido, inclusive, por meio de politicas econdmicas
(art. 197). Assim, a garantia do acesso a satde foi tratada pela Constitui¢do como prioridade, ndo se subordinando a discricio-
nariedade do administrador.
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Em 1987, entdo, foi implementado o Sistema Unificado e Descentralizado da saude —
SUDS, que foi a primeira aproximagao estratégica para o SUS, passando a serem adota-
dos principios da universalidade, eqiiidade no acesso a saude, integralidade dos cuidados,
desenvolvimento das institui¢des colegiadas e dos recursos humanos.

Com a Constituigdo de 1988, o direito a satde foi, finalmente, declarado direito funda-
mental (art. 6° CF/88). Orientada pelas propostas do movimento de reforma sanitaria, a
Constituigdo criou o SUS, com o escopo de organizar a atuagdo dos entes federados na
promogao das agdes e servigos publicos de saude?. O que levou a essa transformagao foi
o consenso quanto a total inadequag@o do sistema anterior, caracterizado pela completa
irracionalidade e desintegragdo das unidades de saude, com baixa cobertura assistencial
da populagdo, com segmentos populacionais excluidos do atendimento. Antes, a legis-
lagdo infraconstitucional poderia até permitir a separacdo entre o sistema de satide dos
segurados da previdéncia social, integrantes do mercado formal de trabalho.

SUS ¢, pois, uma nova formulagdo politica e organizacional para o reordenamento dos
servigos e agdes de saide. O SUS é um novo sistema de satide que esta em construgdo.
Ele segue a mesma doutrina ¢ os mesmos principios organizativos em todo o territorio
nacional, sob a responsabilidade das trés esferas autonomas de governo: Federal, Estadu-
al e Municipal. Dessa forma, a Constituigdo estrutura, através de regras e principios, as
formas de protecdo e garantia da satide ptblica. E o SUS foi instituido, justamente, para
cumprir missdo constitucional de promover o acesso a saude, tornando-se o plano de sau-
de de todos os brasileiros (SANTOS, 2002, p. 17). E dentre os principios constitucionais
que informam as a¢des ¢ servigos publicos de saude no Brasil, temos, entre outros:

1. principio da universalidade (art. 194, 1; art. 196, caput): como direito de todos, a satde
ndo requer nenhum requisito para sua frui¢do, devendo ser universal e igualitario o acesso
as agoes e servigos de saude, em todos os niveis de assisténcia (inclusive a farmacéutica).
Nao ha espaco para preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

2. principio da isonomia: todos os brasileiros sdo iguais perante o SUS, ndo existe, por
exemplo, divisdo em categorias de plano. A Unica diferenciagdo admissivel se da no que
se refere as necessidades de cada atendimento, a ser aferida por critério médico;

3. principio democratico: o controle social ¢ importantissimo nas politicas referentes a
satde publica, afinal, no paradigma do Estado democratico de direito, as politicas publi-
cas devem ser implementadas em conjunto com a sociedade e ndo apesar da sociedade.
Nesse sentido, a Lei 8.142/90 dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do

2 Importante ressaltar que a Constituicdo, nos arts. 23, II, e 24, XII, estabeleceu que a promogao e protegio da
satde constitui competéncia material comum e competéncia legislativa concorrente entre os entes da federagao,
sendo o SUS orientado pela diretriz da descentralizagdo, com diregdo unica em cada esfera de governo (art.
198, I, da CF/88). Na verdade, pode-se afirmar, com seguranga, que o arcabougo normativo que organiza o SUS
encontra-se em perfeita consonancia com o principio federativo (art. 1°, caput, da CF/88), na medida em que
atribui a cada esfera de governo sua parcela de responsabilidade dentro do Sistema.
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SUS, instituindo os conselhos de satide como 6rgdos deliberativos de participagdao da
sociedade civil no Sistema;

4. principio da integralidade (art. 198, II): o atendimento deve ser integral, deve-se con-
siderar o homem como uma totalidade, e ¢ na abrangéncia desta totalidade, que o aten-
dimento do SUS deve ser prestado. Também o SUS deve ser considerado um todo indi-
visivel com capacidade de prestar assisténcia integral (inclusive farmacéutica — art. 6°, 1,
d, da Lei n°® 8.080/90). Disso resulta que o SUS abrange o acesso a agdes de promogao
(eliminar ou controlar causas das doengas e agravos), de prote¢do (prevencdo de riscos
e exposigoes a doengas), ¢ de recuperacdo (buscam evitar a morte de pessoas doentes, ¢
seqiielas, atuando sobre os danos);

5. principio da resolutividade: quando demandado, o servi¢o de satde deve estar capaci-
tado para enfrentar qualquer problema de satide que o individuo ou a comunidade enfren-
te, até o nivel da sua competéncia (SANTOS, 2002, p. 24) porque, garantir tratamento
ineficaz, ou meio-tratamento, equivale, rigorosamente, a assegurar tratamento nenhum.

O arcabougo juridico do SUS, mesmo que ainda em formacao, ja prevé, pelo que vemos,
uma série de comandos direcionados ao fomento a satde, a politicas de materializagdo
desse direito fundamental. Avangos importantes podem, entdo, ser percebidos no que se
refere a satide puiblica no Brasil, pois se antes vivemos tragicos episodios como a Revol-
ta da Vacina3, hoje se tem o direito a satide incluido no rol dos direitos fundamentais e
ha também uma crescente tendéncia a universaliza¢do e descentralizagdo do SUS. Além
disso, busca-se uma maior inclusao social no ambito da satde. No entanto, devemos estar
atentos frente aos novos modos de exclusdo que essa inclusdo gera como, por exemplo,
o sucateamento de muitos hospitais da rede publica, a falta de responsabilidade estatal na
assisténcia farmacéutica, entre outros.

4. Assisténcia Farmacéutica

Antes de propriamente elaborarmos nosso estudo jurisprudencial, cabe ainda, preliminar-

3 Em 1904, enquanto Oswaldo Cruz combatia febre amarela, os casos de variola comegaram a crescer assus-
tadoramente na capital. Em meados do ano, o nimero de internagdes no Hospital de Isolamento Sdo Sebastido
chegava a 1.761. Para enfrentar a epidemia, em 29 de junho de 1904, a Comissao de Saude Publica do Senado
apresentou ao Congresso projeto de lei reinstaurando a obrigatoriedade da vacinagdo, o unico meio profilatico
real contra a variola, em todo o territorio nacional. Figuravam no projeto clausulas draconianas que incluiam
multas aos refratarios e a exigéncia do atestado de vacinagdo para matriculas nas escolas, empregos publicos,
casamentos, viagens etc. [....] A lei que tornava obrigatoria a vacinagdo anti-variolica, logo batizada de Codigo
de Torturas, foi aprovada em 31 de outubro e regulamentada nove dias depois, abrindo caminho para a chamada
Revolta da Vacina. Durante uma semana, milhares de pessoas sairam as ruas para protestar, enfrentando forgas
da policia e do exército. A revolta foi violentamente reprimida e o saldo da refrega, segundo os jornais da época,
foi de 23 mortos, dezenas de feridos e quase mil presos. [....] Rodrigues Alves logo reassumiu o controle da
situagdo, mantendo-se na Presidéncia. Recusou-se a demitir Oswaldo Cruz, alvo de manifestagdes de violenta
hostilidade, mas teve que capitular em relagdo a obrigatoriedade da vacinagdo, que foi imediatamente suspensa.
Em 1908, um novo surto de variola acometeria mais de nove mil pessoas na cidade.

DE JURE 363

De Jure.indd 353 26/5/2006 14:16:23 ‘



REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

mente, esclarecer alguns pontos sobre a assisténcia farmacéutica integral, a fim de que
melhor possamos prosseguir o estudo. Relevante ¢ ressaltar que, além de todos os princi-
pios constitucionais sobre a satide (artigos 196 e seguintes e, especificamente o art. 198,
I1, estabelecendo como diretriz o atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais), existe dispositivo legal que estabe-
lece, especificamente, o direito a assisténcia farmacéutica integral.

De fato, o art. 6°, I, d, constante do capitulo Dos Objetivos e Atribuigdes do SUS - Lei
n® 8.080/90, estabelece que a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, esta
incluida no campo de atuagdo do SUS. Assim, ¢ que, por onde se analisa a questdo, o
direito dos usuarios e pacientes do SUS de receberem medicamentos que lhes forem re-
gularmente prescritos ¢ inafastavel. Deriva de preceito constitucional, que ndo pode ser
condicionado a protocolos, que servem para melhor estruturar o sistema, mas nao cercear
direitos e refutar o ato médico de prescrigdo do medicamento.

A assisténcia farmacéutica contida expressamente na Lei Orgénica da Saude (Lei n°
8.080/90) ¢ tratada pelo Ministério da Satide na Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de
1998, que define publicamente os programas, orientagdes, formulagdes politicas e admi-
nistrativas acerca da estratégia geral, bem como aponta as competéncias para atuagdo nos
trés niveis de governo. E sabido que a politica nacional de medicamentos ¢ parte essencial
da politica nacional de saude, garantindo a necessaria seguranga, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promog¢ao do uso racional ¢ o acesso da populagdo (NEGRI, 2002, p.
9).

A assisténcia farmacéutica no SUS envolve as atividades de sele¢@o, programacao, aqui-
si¢do, armazenamento e distribui¢do, ado¢do da Relagdo de Medicamentos Essenciais
— RENAME, regulamentacao sanitaria de medicamentos, reorientacdo da assisténcia far-
maceéutica, desenvolvimento cientifico ¢ tecnologico, promogdo da produgdo de medi-
camentos, desenvolvimento e capacita¢ao de recursos humanos, controle da qualidade e
utilizagao — compreendida a prescrigdo ¢ a dispensagdo — o que devera favorecer a perma-
nente disponibilidade dos produtos selecionados com base em critérios epidemiologicos
(NEGRI, 2002).

Cumpre esclarecer que, orientada pelo principio federativo, a Politica Nacional de Medi-
camentos distribui a responsabilidade pela assisténcia farmacéutica entre os gestores do
Sistema (federal, estadual e municipal), impedindo a sobrecarga de alguma das esferas
em proveito das demais, bem como sua onerosidade excessiva ¢ a pluralidade de progra-
mas. Cabera ao gestor estadual, entre outras responsabilidades, coordenar e executar a
assisténcia farmacé€utica no seu ambito, como definido pela Portaria MS n° 1318/02. Os
medicamentos elencados na Portaria sdo conhecidos como excepcionais, isto ¢, de alto
valor unitario ou que, por cronicidade do tratamento, tornam-se excessivamente caros
para serem suportados pelos usuarios. Utilizados no nivel ambulatorial, a maioria deles ¢
de uso croénico e parte deles integra tratamentos por toda a vida (SOUZA, 2002, p. 11).
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O Programa de Medicamentos Excepcionais existe desde 1993, mas, a partir de 1997,
houve incremento da lista, embora sua dispensag@o persistia irregular e inconstante nas
Secretarias Estaduais de Satude. Todavia, a partir de 2002, o Programa de Medicamentos
Excepcionais foi remodelado pelo Ministério da Satde e recebeu o aporte de R$ 483
milhdes e, neste ano de 2004, a previsdo orgamentaria supera o valor de R$ 590 milhdes
(SOUZA, 2002). Em termos operacionais, os recursos financeiros para a aquisi¢cao dos
medicamentos excepcionais sao transferidos pelo Ministério da Saude aos Estados todos
os meses ¢ de forma antecipada. Os Estados planejam a aquisicao a partir das necessida-
des, adquirem e controlam a distribuicao ¢ os estoques (SOUZA, 2002).

Finalmente, destaque-se que, apos trés anos de preparo, de forma valiosa ¢ audaciosa, do
ponto de vista técnico, o Ministério da Saude langou a obra Protocolos Clinicos e Diretri-
zes Terapéuticas para os medicamentos excepcionais, um manual colocado a disposicao
dos gestores do SUS e profissionais relacionados a saide que tragcam o planejamento
desde o diagndstico até o tratamento das doengas, passando por conceitos, aspectos epi-
demiolodgicos, potenciais complicagdes ¢ morbi-mortalidade associada a doenga, deta-
lhando todo o tratamento (SOUZA, 2002). In casu, a patologia ¢ tratada pela Portaria
SAS/Ministério da Satde n° 12, de 12 de novembro de 2002, que contemplou o Proto-
colos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas para o tratamento da asma grave. Tal protocolo
evidencia a necessidade do uso dos medicamentos, os riscos, os critérios de inclusio e
exclusdo nos tratamentos.

5. Relacao de Julgados

Em decisdo monocritica proferida no Agravo de Instrumento n°® 1.0024.03.163240-9/00/
MG, que inspirou a realizac@o deste trabalho, o relator do recurso determinou a restri¢do
da eficcia da liminar, deferida em 1? instancia, para o fornecimento de medicamentos, ao
limitar o rol de fornecimento aos fairmacos selecionados pelo agravante, e ao estabelecer
a posse de receitudrio de médico vinculado ao SUS e renda inferior a 15 saldrios minimos
como requisitos cumulativos para o acesso gratuito aos medicamentos devidos. Na opor-
tunidade, o magistrado salientou que:

[...] o fornecimento de medicamentos gratuitamente para quem o pode pagar, cons-
titui evidente desperdicio de recursos publicos, imprescindiveis para a realizagdo do
direito a saide das pessoas carentes [...]. Por dltimo, convém que se atendam gratui-
tamente apenas os pacientes portadores de receitudrios fornecidos por médicos vin-
culados ao SUS. A hipossuficiéncia devera ser caracterizada mediante comprovacao
de rendimentos inferiores a 15 (quinze) salarios minimos, levando em conta que se
tratam de medicamentos de alto custo.

A fundamentacdo acima encontra respaldo em outras manifestacdes do Poder Judiciario
como no julgamento do Mandado de Seguranca n°® 000.314.450-8/00/MG, em que se
decidiu que € inafastavel o dever do poder publico de fornecer, as suas expensas, a pes-
soas carentes e portadoras de moléstia grave, medicamentos destinados a assegurar-lhes a
continuidade da vida e a preservacio da satide. No julgamento do Mandado de Seguranca
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n°® 296.243-9/MG, o Desembargador relatou que:

Meu posicionamento, em casos semelhantes, tem sido no sentido de que ndo se pode
fazer todo o tipo de exigéncia ao Estado, no que tange ao custeio de remédios e tra-
tamentos médicos caros e complicados. A teoria constitucional é louvével [....]. De
fato, € sabido que o Estado nem de longe possui recursos necessarios para proporcio-
nar, a cada um que dele necessita, o devido tratamento médico, e nio se pode tentar
a forceps retirar esses recursos de um combalido e extremamente deficitario sistema
publico de satde.

Na ocasido do julgamento do Mandado de Seguranca n° 000.288.512-7/00/MG, a ma-
gistratura pronunciou-se no sentido de que: “Cabe ao Poder Piblico fornecer as pessoas
necessitadas, gratuitamente, medicamentos necessdrios para o tratamento de doenga crd-
nica de alto custo, a encargo do SUS”. Na decisdo acerca do Mandado de Seguranga n°
1.000.03.401299-7/000/MG, o magistrado sentenciou que:

Naio € razoavel que um médico particular eleito pelo impetrante, estranho ao sistema
publico de satide possa ter tal poder de ingeréncia, praticamente administrando o
setor publico de saude. Do contrdrio, as conseqiiéncias poderdo ser graves, com a
instalacdo de uma anarquia no SUS que inviabiliza o controle estatal sobre os seus
recursos.

Outros tribunais do pafs também sao seduzidos pelo argumento de que o acesso a satde
deve ser garantido para pessoas hipossuficientes. Veja-se, por exemplo, a seguinte ementa
de acérdao proferido pelo TJIGO que, embora deferindo a tutela, argumentou com base
na hipossuficiéncia da parte:

Duplo grau de jurisdicdo. Mandado de seguranca. Fornecimento de medicacao
prescrita. Direito a sadde - dever do estado. A saude é direito constitucionalmente
garantido. Tendo sido prescrito pelo médico a terapia medicamentosa a paciente e
sendo esta pessoa hipossuficiente para tal tratamento, caberd ao Estado atender as
necessidades essenciais ao tratamento especifico ao cidadao. Direito liquido e certo
configurado. Remessa conhecida e improvida. (Duplo grau de jurisdi¢do obrigatério
n° 9263-0/195).

Em outro aresto, o Tribunal goiano manteve a mesma orientacao:

Mandado de seguranca. Pretendente hipossuficiente. Continuidade na entrega de me-
dicamento. Dever inarreddvel do estado. A satde ¢ direito primario do ser humano,
constituindo dever inarreddvel do Estado promover as medidas indispensdveis ao seu
pleno e efetivo exercicio, sendo imperativo a administracio publica assegurar o for-
necimento do medicamento, ate a recuperagdo do paciente carente conforme preco-
nizado nos artigos 6 e 196 da Constitui¢ao Federal. Seguranca concedida. (Mandado
de Seguranga n° 11206-9/101).

Até mesmo o Superior Tribunal de Justica — STJ j4 se enveredou por tal caminho em
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caso em que cuidava de satide da crianca e do adolescente: “E dever do Poder Piiblico,
em face da impossibilidade de a familia arcar com tais gastos, com absoluta prioridade,
assegurar a crianga e ao adolescente o direito a satide, competindo-lhe respeitar e cumprir
os preceitos legais que regem a matéria.” (BRASIL, 2001). No caso acima, constata-se,
implicitamente, como condi¢do para o acesso ao servi¢o publico de sadde, a impossibili-
dade de custear tratamento.

6. Reflexao Inicial

A histéria dos direitos humanos pode ser descrita como a histéria dos modos através
dos quais a sociedade moderna pretendeu centralizar no sistema juridico as formas de
inclusio e exclusio social do homem (MAGALHAES, 2003, p. 15). Ap6s as revolugdes
burguesas, o conceito de humanidade, cuja tendéncia a generalizacao acentuou-se ao lon-
go do século XVIII passou a significar, através de uma perspectiva predominantemente
quantitativa, tdo-somente a totalidade aritmética dos homens (ocultando as diferencas
qualitativas que subsistiam), e assim, a igualdade do estado de natureza, declarada, torna-
se a igualdade do estado civil: igualdade que ndo precisa da lei para realizar-se, mas que
se transforma em igualdade perante a lei (MAGALHAES, 2003, p. 210). A semantica
dos direitos humanos, neste contexto:

[...] ofereceu, entdo, uma grande prestacao para a sociedade moderna: a possibilida-
de de se explicar, ainda através da nogdo de direito anterior a toda forma de direito
positivo e, portanto, de um principio univoco, a contingéncia social que permitia a
superacao da estratificacdo e, a0 mesmo tempo, o prosseguir da diferenciacao social.
(MAGALHAES, 2003, p. 211).

Consistiu, pois, numa resposta da sociedade moderna a diferenciacio funcional, em que
se pretendeu atribuir ao direito a tarefa de realizar a integrag¢@o social como agente capaz
de corrigir os desvios do processo civilizatério (MAGALHAES, 2003). Assim, os titu-
lares dos direitos humanos s@o as pessoas naturais, enquanto tais, independentemente de
suas qualidades pessoais: estéticas, econOmicas, religiosas, entre outras. Essa evolugdo é
fruto de um processo tremendamente complexo no qual se rompeu a sociedade estratifi-
cada e nasceu uma sociedade complexa, que:

[...] requereu a afirmagdo, a um s6 tempo, paradoxal e estruturalmente mével, do
reconhecimento reciproco da igualdade e da liberdade de todos os seus membros, ou
seja, tornou plausivel e exigiu a idéia de que somos, pela primeira vez na histdria,
uma sociedade na qual nos reconhecemos como pessoas iguais, porque a0 mesmo
tempo livres. Livres para sermos diferentes, uma vez que somos diferentes, plurais
em dotes e potencialidades desde o nascimento e nos reconhecemos o direito de ser-
mos diferentes e de exercermos as nossas diferencas, ou seja, de sermos livres e de
exercermos nossas liberdades. (CARVALHO NETO, 2001, p. 143).

Nesse contexto cabe ainda dizer que, na modernidade, a vida (com seus fendomenos pro-
prios na ordem do saber e do poder) entra na historia, de forma que o homem moderno
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¢ agora um animal, em cuja politica, sua vida de ser vivo esta em questdo, diferente do
homem aristotélico: um animal vivo e, além disso, capaz de existéncia politica. (FOU-
CAULT, 2001, p. 131). E no desenvolvimento deste bio-poder, cuja tarefa principal ¢
regular a vida, afinal o poder politico assume a tarefa de gerir a vida, surge a necessidade
de um sistema normativo mais direcionado a regulagdo da vida (FOUCAULT, 2001), a
normalizacdo na sociedade, ao investimento sobre a vida ¢ menos relacionado ao poder
de matar®.

Assim, com a substituicdo do velho direito de causar a morte ou deixar viver pelo poder
de causar a vida ou devolver a morte (FOUCAULT, 2001) ocasionada pelo desenvolvi-
mento do bio-poder, podemos claramente perceber como o sentido quantitativo da idéia
de humano comega a sobressair em razio do sentido qualitativo. Os titulares dos direitos
humanos ndo mais serdo os nobres de sangue azul, ou os soberanos, ou os membros de
determinada casta ou estrato social, mas a totalidade dos homens.

A prépria pretensdo de validade das normas juridicas universais, segundo o principio
democritico que surge, estard vinculada ao consentimento, ou melhor, a participacao de
todos os cidaddos em um processo discursivo de legislacdo que, por sua vez, foi consti-
tuido legalmente, conforme Habermas, citado por Galuppo (2003, p.231). O cruzamento
da nog@o de direito com a semantica atual da idéia de humano representam, entdo, o que €
devido ao homem enquanto ser vivo da espécie humana, que € composta, segundo o ided-
rio iluminista, por seres livres, iguais e com direito a um proprio projeto de felicidade.

Neste sentido, se o projeto das sociedades civilizadas contemporaneas € a construgao de
uma sociedade de consenso e livre, através de uma constitui¢do democrética, a declaracao
dos direitos fundamentais € a parte central desta constituic@o, pois € através da efetivacao
destes direitos (ratio essendi do Estado de Direito) que o Direito realiza a liberdade e
outros direitos nele reconhecidos (SALGADO, 2001, p. 246). Sdo eles (sempre neste con-
texto) os direitos considerados essenciais que se criaram e se desenvolveram na cultura
ocidental por meio dos quais a idéia de liberdade, de projeto de felicidade e outras sub-
jacentes recebem concretude. E, de forma mais genérica, se considerarmos que o direito
moderno sé existe na tens@o entre faticidade e validade, podemos dizer que os direitos
fundamentais s@o os direitos que os cidadaos precisam reciprocamente reconhecer uns
aos outros, em dado momento histdrico, se quiserem que o direito por eles produzido seja
legitimo, ou seja, democratico (GALUPPO, 2003, 236).

7. Estudo de Jurisprudéncia e Alerta

Neste diapasdo de idéias, essas decisdes judiciais constituem graves distor¢cdes da atu-

40 suicidio, de crime (punivel enquanto para na tentativa), passa a ser objeto de estudo de varias ciéncias como
a psicologia, a sociologia. Afinal, a tentativa de suicidio ja ndo é mais um crime que se comete contra o poder
que o soberano dispds sobre a sua vida, mas algo que deva ser estudo dentro do ideario de normalizagdo da vida
— ¢ amorte devolvida (FOUCAULT, 2001, p. 131).
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al semantica dos direitos fundamentais. Observando, num primeiro momento, a limi-
tagdo do acesso ao fornecimento gratuito de medicamentos excepcionais, somente aos
que comprovarem rendimentos mensais inferiores a 15 salarios minimos, temos que, a
pretexto de promover a inclusdo social (no ambito da satide publica) das pessoas deten-
toras de baixa renda produzindo justiga distributiva, o que o magistrado fez foi criar um
critério censitdario® para o acesso aos direitos fundamentais, o que, por sua vez, é capaz
de gerar uma exclusdo infinitamente superior. Ora, o direito a satide ¢ direito humano, ¢
devido a todos sem discriminagdes - sobretudo os de classe econdmica, de forma que a
introdugdo de um critério censitario para o acesso aos direitos fundamentais é, antes de
definir quem é o usuario do SUS, uma forma de definir o que é o ser humano no Brasil a
partir de sua renda mensal.

Isso representa um retrocesso inadmissivel sob todos os pontos de vista, pois o que deve-
mos buscar € justamente a globalizacio dos direitos humanos, da solidariedade e da tole-
rancia. E isso, ndo se faz sem que estendamos pontes sobre os obstdculos que nos separam
de nossos semelhantes. O momento € de contestacio as invasdes no Iraque, aos atentados
terroristas e a Doutrina Bush, que tenta, nos tipicos moldes da sociedade estratificada,
recolocar o sistema do direito a servigo do sistema da moral, de forma que o direito agora
estabilize determinadas expectativas morais e as imponha a todos com a inten¢do clara
de legitimar o completo sacrificio dos direitos humanos sob o pretexto de resguarda-los.
Dessa maneira, entendemos que:

E sob a base de uma argumentagio moral que identifica a marcha pelos direitos hu-
manos como sinénimo de ‘processo civilizatério’, que se justificam as barbaras vio-
lagdes dos direitos humanos a que assistimos no Oriente Médio, e ndo apenas da
parte de quem exerce despoticamente o poder naquelas regides menos favorecidas
pela nog¢do ocidental de democracia, mas também pelos préprios paladinos da demo-
cracia e dos direitos humanos no Ocidente. Nessa hipdtese, os direitos humanos sao
assumidos como valores morais, e ndo como normas juridicas, o que significa que,
para o sistema juridico, eles representam uma dimensio simbdlica e, como se sabe,
os simbolos tanto revelam quanto ocultam algo sobre aquilo que simbolizam. (MA-
GALHAES, 2003, p. 269).

Também as demais ofensas aos direitos humanos devem ser combatidas, pois o tempo
ndo € de retorno aos injustificados privilégios de classe (a sociedade do século XVIII ja
reconhecia os absurdos dos privilégios de classe), mas de busca de formas de efetiva-
¢do dos direitos declarados nos séculos anteriores. Alids, entre nds brasileiros, devemos
ressaltar, ja hd algum tempo, tivemos a oportunidade de superar um critério censitario,
0 voto censitdrio (a partir da renda mensal, este critério estabelecia os mecanismos de in-
clusdo e exclusdo para participacio das importantes decisdes politicas da sociedade), que
foi estabelecido na Constituicdo de 1824 — a Constituicdo da Mandioca — que dispunha:

5 Que ou aquele que pagava censo — pensdo anual que o enfiteuta pagava ao senhorio pela posse de uma terra
ou em razdo de um contrato (FERREIRA, 2001, p. 140).
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Art. 92. Sdo excluidos de votar nas assembléias paroquiais:

1°) Os menores de 25 anos, nos quais se nao compreendem os casados e oficiais
militares que forem maiores de 21 anos, os bacharéis formados e clérigos de ordens
sacras.

2°) Os filhos-familias que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem
oficios publicos.

3°) Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os guarda-livros e primeiros
caixeiros das casas de comércio, os criados da casa de comércio, os criados da casa
imperial que ndo forem de galdo branco e os administradores das fazendas rurais e
fabricas.

4°) Os religiosos e quaisquer que vivam em comunidade claustral.

5°) Os que ndo tiverem renda liquida anual de 100.000 por bens de raiz, inddstria,
comércio ou empregos.

Art. 93. Os que ndo podem votar nas assembléias primarias de pardquias ndo podem
ser membros nem votar na nomeagdo de alguma autoridade efetiva nacional ou lo-
cal.

Art. 94. Podem ser eleitores e votar na elei¢do dos deputados, senadores e membros
dos conselhos de provincia, todos os que podem votar na assembléia paroquial. Ex-
cetuam-se:

1°) Os que nao tiverem renda liquida anual de 200.000 por bens de raiz, inddstria,
comércio ou emprego.

2°) Os libertos.

3°) Os criminosos pronunciados em querela ou devassa.

Art. 95. Todos os que podem ser eleitores sdo habeis para serem nomeados deputa-
dos. Excetuam-se:

1°) Os que ndo tiverem 400 000 de renda, liquida, na forma dos artigos 92 ¢ 94.

2°) Os estrangeiros naturalizados.

3°) Os que ndo professarem a religido do Estado.

Assim, ndo se pode, depois de ja superada a autoritaria, aristocratica ¢ antidemocratica
restricdo ao acesso aos direitos politicos, instituir-se, em pleno século XXI, um critério
censitario para acesso a direitos fundamentais (entre eles, claro, o direito a saude). Os
preceitos do Estado democratico de direito, os ideais de isonomia, de dignidade da pessoa
humana nio permitem a instituigdo de tal critério em hipétese nenhuma. Os direitos fun-
damentais sdo inatos a pessoa humana por sua simples pertinéncia a espécie humana, sdo
inaliendveis, imediatos e constituem clausula pétrea na Constitui¢ao de 1988°.

A Constituicao da Repiiblica de 1988 estd imersa no paradigma constitucional do Estado
democriético de direito, em que os direitos fundamentais, muito mais que previstos, de-
vem ser concretizados, exercidos pela totalidade dos brasileiros. Perpassa assim, sobre-
tudo, a idéia de inclusdo, de acesso universal. Todos nés, independentemente de nossas
castas, de nossas preferéncias filoséficas, clubisticas ou politicas, somos humanos, temos,
a partir disto, pleno e imediato direito ao que nos € devido para o implemento das mini-

6 Exatamente por isso, a Constitui¢do estabeleceu, como principio orientador do SUS, a universalidade do
acesso as suas agdes € Servigos.
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mas condi¢Oes de preservacao de nossas vidas.

O operador do direito ndo pode, entdo, equivocar-se a respeito de qual o direito vigente
e, muito menos, a respeito de qual o direito em vigor. A Constitui¢do de 1988 refundou
a ordem juridica repudiando todo o idedrio com ela incompativel, de forma que interpre-
tagdes das normas constitucionais que retrocedem a paradigmas de Estado excludentes,
como o que alicercava a Constituicdo da Mandioca, ndo se legitimam no contexto do
Estado democrético de direito, organizado pela atual ordem constitucional.

Sdo inconstitucionais, portanto, decisdes juridicas que, em pleno século XXI, baseiam-
se ou se fundamentam em substrato juridico excludente e autoritdrio, como na época
da Constituicdo da Mandioca. E também dicotomizar a sociedade entre pobres e ricos
atribuindo, respectivamente, o sentido de bem e mal a pretexto de promover justica dis-
tributiva, revela-se uma postura tipicamente maniqueista cujo efeito é nefasto ao gerar
injustica distributiva, tratamento desigual aos desiguais, mas tratamento que nao corres-
ponde aos anseios de nenhum dos desiguais. Afinal, esta segmentacio da sociedade em
polos opostos e de forma estanque dificulta justamente a inclusdo social e se afasta dos
objetivos propostos pela Constituicdo, na medida em que ela propde a constituicdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I).

Também a limitacdo do fornecimento dos medicamentos aos pacientes que possuirem
receitudrios de médicos vinculados ao SUS nio deve prevalecer. Em primeiro lugar, por-
que essa condicdo encerra em seu bojo uma contradi¢io insuperdvel quando associada
a condicdo anterior (fato de auferir mensalmente menos de 15 saldrios minimos). Ao
limitar o fornecimento gratuito de medicamentos aos possuidores de menor renda mensal,
com certeza absoluta, o magistrado pressupde que as pessoas possuidoras de maior renda
mensal podem dispor de servigos de satde, no minimo, de igual qualidade aos prestados
pelo Estado, o que gera a faculdade de dispensar os servicos do SUS. De outra forma nao
haveria como o magistrado pretender excluir da identidade de usudrio do SUS as pessoas
detentoras de renda mensal acima de 15 saldrios minimos.

Devemos lembrar que, se as pessoas detentoras de renda mensal acima de 15 salarios mi-
nimos nao freqlientam os servigos do SUS, elas freqiientam os servigcos de satide privada
e esses servigos sao administrados e exercidos justamente pelos médicos ndo vinculados
aos SUS. Logo, a contradi¢@o estd em excluir, num primeiro momento, determinado gru-
po de pessoas dos servigos do SUS sob o fundamento de que os servigos privados podem
suprir as necessidades dos pacientes — que podem pagar — com qualidade, e num segundo
momento, novamente excluir determinado grupo de pessoas dos servicos do SUS, afir-
mando que os receitudrios e prescricdes dos médicos dos servigos privados nao devem
ter valor perante o SUS, agora, sob o fundamento de que podem levar o SUS a anarquia
e falta de conhecimento em sadde. Nao ha como fundamentar essa suspeita sobre os mé-
dicos, se antes consideramos que os bons servicos que eles prestam justificam até excluir
cidaddos que possuem renda superior a quinze salarios minimos da qualidade de usudrios
do SUS.
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Em segundo lugar, num sistema juridico, a ma-fé nao é presumida, é provada, pois, de
fato, a maioria dos deveres é cumprida espontaneamente, sem a necessidade de medidas
coercitivas. Se dependéssemos somente (ou mesmo em larga escala) delas, de nada va-
leria ou nada significaria o direito. Afinal, direito ndo se define pela for¢a, pela sancao
ou pelo dever, mas, pelo contrario, o ordenamento juridico e as normas juridicas sao,
sobretudo, instrumentos de atribui¢do de direitos, de estabilizacdo de expectativas. As
presuncdes no Direito baseiam-se no que geralmente ocorre, o que as torna inapliciveis
in casu. Partir do pressuposto de que o outro atua de ma-fé € atentar contra a dignidade
humana ao transformar a exce¢do em regra e ao inverter valores. E buscar legitimidade
para ofensas injustificiveis a direitos fundamentais e colocar a ma-fé na esséncia do que é
a humanidade, uma vez que a presuncio de mi-fé pode, como visto no caso em comento,
até servir de fundamento para sacrificio de direitos humanos. Além do mais, a terapé€utica
adequada para cada caso concreto deve ser indicada pelo profissional de referéncia, gra-
duado e legalmente habilitado para tanto, o qual tem o dever, ainda, de pesar os beneficios
e prejuizos de determinado tratamento que prescreve. Alids, saliente-se que s@o eles que
respondem seja civil, seja penalmente, pelas conseqiiéncias danosas advindas da prescri-
¢do de tratamento indevido.

Em terceiro lugar, exigir receituario do SUS, discussdo ja superada no ambito do Minis-
tério da Saude, levaria os pacientes a procurarem os médicos da rede publica, apesar de
ja terem se consultado em outros servigos, apenas com o intuito de receber uma receita,
0 que traria um Onus dispensavel ao sistema e geraria riscos desnecessarios a saude dos
pacientes. Enfim, a exigéncia ora em comento, representa exclusdo muito maior que a
inclusdo que pretende’.

Deve haver cautela na interpretagdo das leis em ateng@o a isonomia, pois instituir um cri-
tério censitario para regular o acesso a direito fundamental ndo ¢ compativel com nenhum
principio constitucional. Essa discriminagdo nio ¢ desejavel pela Constitui¢do e nem pela
conjugacio harménica das normas inseridas no ordenamento juridico brasileiro. E, pois,
intoleravel, injuridica e inconstitucional qualquer desequiparagdo que se pretenda fazer.
Afinal, qualquer interpretagdo da norma que extrai dela distingdes, discrimens, desequi-
paragdes que nao foram professadamente assumidas por ela de modo claro, ainda que por
via implicita, ofende o preceito constitucional da isonomia (MELLO, 2002, p. 47-48).
No que se refere a interpretagdo dos direitos fundamentais, (SALGADO, 2001, p. 255)
afirma que [....] “a realizac@o da liberdade através da realizagdo dos direitos fundamentais
¢ principio diretor de toda hermenéutica de uma constitui¢do democratica, cuja razdo de
ser € a propria declaragdo de direitos”.

7 Neste ponto, urge trazer a colagdo julgado do TIMG, cujo teor se aplica a hipotese: “O Estado-Administragao
ndo pode erguer barreiras burocraticas ensejando obstaculizar ou mesmo impedir o tratamento adequado ao
cidadao carente, notadamente na hipdtese destes autos, em que o requerente ¢ portador de moléstia gravissima,
e sem o uso do medicamento indicado por seu médico vé-se acometido de crises graves e freqiientes.” (MINAS
GERALIS, 2003).
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8. Das Decisoes Juridicas

A partir da segunda metade do século XVIII, com a série de declaragdes sobre os direitos
do homem, incomensuravelmente maior do que a soma das normas de direito universais
até entdo conhecidas, ocorreu o advento da chamada Era dos Direitos marcada pela cren-
¢a de que mediante o estabelecimento de normas gerais ¢ abstratas resolvia-se o problema
do controle social, garantia-se a civilidade, o fim dos odiosos privilégios de nascimento,
o respeito ao outro ¢ a efetividade desse antigo sonho da realizag¢do da justica (CARVA-
LHO NETO, 2003, p. 158).

A aplicagdo das leis, naquele contexto, acreditava-se, deveria ser cega as especificidades
das sempre distintas situagdes de aplicacdo, de forma que, dada a capacidade de racio-
nalmente, por intermédio da féormula da lei, regularmos a vida moral, ética e juridica,
ficariamos livres de problemas no campo da aplicagdo normativa (CARVALHO NETO,
2003, p. 157). E a despeito da Era dos Direitos, nunca tantos direitos foram lesados em
nome dos proprios direitos humanos.

Afinal, um dos grandes entraves a efetiva¢do dos direitos humanos deveu-se ao fato de
que o discurso de aplicagdo dos direitos foi confundido com o da sua elaborag@o, e, além
disso, houve pouca conscientizacio acerca do fato de que mesmo tendo acesso as normas
juridicas mediante textos discursivamente construidos e reconstruidos — carater textual do
direito moderno —, isso ndo coloca os textos como os sujeitos da atividade de interpreta-
cido (CARVALHO NETO, 2000, p. 475).

Nao podemos pretender que com a racionaliza¢@o, em termos de estabelecimento de uma
legislag@o abstrata (pena mdgica do legislador) tenhamos resolvido os problemas da vida
concreta, pois, pelo contrdrio, a normatividade tem limites, e o Direito Moderno ndo
regula nem a si mesmo, visto que se da a conhecer por textos que, por defini¢ao, sdo ma-
nipuldveis (CARVALHO NETO, 2003, p. 159).

A situacio do aplicador do direito transcende a qualquer tentativa de reduzi-lo a um mero
expectador (bouche de la loi) do processo decisério (CARVALHO NETO, 2000, p. 479)
e envolve mais que silogistica formal do pensamento 16gico em sua abstragdo — é mais
que mero ato de conhecimento formal do mundo (BITTAR, 2004, p. 167). Nossa situa-
¢do no mundo € uma situagcdo hermenéutica, de forma que nio interpretamos s6 o texto,
atribuimos sentido, interpretamos o tempo inteiro e as nossas interpretagdes dependem de
uma série de nio ditos, de supostos (CARVALHO NETO, 2003, p. 158-159). A legisla-
cdo abstrata, nesse sentido, é um instrumento do trabalho de aplicacio.

Somente as “[....] normas gerais isoladas ndo esgotam a complexidade da vida” (CAR-
VALHO NETO, 2003, p. 157), entdo, o Direito, inicialmente conjunto de sentidos e prin-
cipios forjados pela sociedade, sob seus padrdes de cultura, €, a seguir, também produto
do homem, positivado no ordenamento e nas normas juridicas (GRAU, 1988, p. 21), de
forma que no momento seguinte: “[....] produto (reproduto) do homem, permanece a ser
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sob cada decis@o na qual se dé sua aplicacdo a casos concretos. Insista-se: também ha
producdo (reproducio) do Direito na sua aplicacio a cada caso concreto” (GRAU, 1988,
p- 21), o que se revela nao uma ciéncia, mas uma prudéncia (GRAU, 1988, p. 22) que se
exerce na concretude e singularidade dos casos concretos, levando-se a sério, ndo s6 os
direitos, mas a proporcionalidade, a razoabilidade e os mecanismos de inclusdo e exclu-
sdo que operam por trds deles; e que deve satisfazer os requisitos minimos de aceitabili-
dade (FERRAZJ UNIOR, 1980, p- 97), dentro de um senso de adequabilidade, conforme
Giinther, citado por Carvalho Neto (2003). Reconhece-se assim que a tarefa que cabe aos
aplicadores do direito, sobretudo os magistrados, ndo € simples. E como ji advertia o
socidlogo portugués Santos (2001, p.180):

[...] As novas geracgdes de juizes e magistrados deverao ser equipadas com conheci-
mentos vastos e diversificados (econdmicos, sociolégicos, politicos) sobre a socie-
dade em geral e sobre a administragcdo da justica em particular. Esses conhecimentos
tém de ser tornados disponiveis e, sobretudo no que respeita aos conhecimentos sobre
administragio da justica no nosso pafs, esses conhecimentos tém ainda de ser criados
[...]. E necessdrio aceitar os riscos de uma magistratura culturalmente esclarecida.
Por um lado, ela reivindicard o aumento de poderes decisdrios [...]. Por outro lado,
ele tendera a subordinar a coesdo corporativa a lealdade a ideais sociais e politicos
disponiveis na sociedade.

Entido, se por um lado o papel do aplicador do direito ndo € atuar segundo uma légica
meramente formal, ndo € também, diante de um caso concreto, definir qual valor envol-
vido — seja a saude, seja a economia — é mais importante, pois, em primeiro lugar, essa
ponderacdo de valores nao faz parte do cédigo do sistema do direito, e, em segundo lugar,
ao agir dessa forma, o aplicador entra no campo da conveniéncia. E, de fato, o direito:

Nio pode depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um
mar de padrdes extrajuridicos [....]. Se fosse assim, nao poderiamos afirmar a obri-
gatoriedade de regra alguma. J4 que nesse caso, sempre poderiamos imaginar um
juiz cujas preferéncias, selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que
justificassem uma mudanga ou reinterpretacio radical até mesmo da regra mais arrai-
gada. (DWORKIN, 2002, p. 60).

Assim, ndo € no ambito da ponderacao de direitos como valores (a conveniéncia do juiz
nao € mais importante que a do legislador) ou na aplica¢do do raciocinio meramente 16gi-
co-formal que o aplicador deve formular suas decisdes. E no exame do caso concreto com
todas as suas singularidades, que o tornam irrepetivel, que o aplicador, sobretudo o juiz,
pode, ao encontrar a norma adequada (e nao o maior valor) para aquele caso especifico,
garantir a aceitabilidade das decisdes de direito, convencendo racionalmente os afetados
da decisdo acerca de sua consisténcia, de forma que nem a justica, nem a seguranca juri-
dica e demais institui¢des sejam lesadas.

A imparcialidade, neste contexto, é garantida justamente quando o aplicador entra na
perspectiva de cada um dos envolvidos no caso a fim de que, através das caracteristicas
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singulares do hard case, ele encontre a norma aplicdvel, segundo o senso de adequabili-
dade. Isso € de extrema importancia porque:

E sob a base de uma argumentagio moral que identifica a marcha pelos direitos hu-
manos como sinénimo de ‘processo civilizatério’, que se justificam as barbaras vio-
lagdes dos direitos humanos a que assistimos no Oriente Médio, e ndo apenas da
parte de quem exerce despoticamente o poder naquelas regides menos favorecidas
pela nog¢do ocidental de democracia, mas também pelos préprios paladinos da demo-
cracia e dos direitos humanos no Ocidente. Nessa hipdtese, os direitos humanos sao
assumidos como valores morais, e ndo como normas juridicas, o que significa que,
para o sistema juridico, eles representam uma dimensio simbdlica e, como se sabe,
os simbolos tanto revelam quanto ocultam algo sobre aquilo que simbolizam. (MA-
GALHAES, 2003, p. 269).

9. Conclusao

A semantica dos direitos humanos encontra-se em evolugdo constante, o proprio direito a
satide se encontra em evolugdo, até porque, de maneira alguma, acreditamos que o atual
estagio de evolug@o ¢ capaz de atender aos anseios da humanidade. Os proprios fatos
falam por si, e o continente africano por todos. De fato, a expressdo direitos humanos
encobriu uma dualidade: a latente diferenca entre inclusio e exclusdo que, anteriormente,
manifestava-se de maneira mais evidente como a diferenga entre gregos e barbaros, se-
nhor e escravo, cristdos ¢ pagaos, fi¢is e infié¢is, homens e mulheres, ¢ supostamente abo-
lida sob o manto universalizante da nogao de humanidade e direitos humanos, de forma
que ja ndo ha mais uma referéncia tnica que permita referir-se ao homem como excluido
ou ndo, participante ou ndo da comunicagdo social (MAGALHAES, 2003, p. 211).

E a medida que se diferenciam sistemas sociais voltados para solu¢ao de especificos
problemas sociais, os mecanismos de inclus@o e exclusdo também se especificam e, com
isso, a idéia original de que, em fung¢@o dos direitos humanos, todos os homens fossem
incluidos na sociedade se da no exato momento em que a diferenciagdo funcional torna
cada um dos sistemas sociais soberano para criar e realizar suas proprias formas de inclu-
sao social (MAGALHAES, 2003). Neste ponto, a inclusio universal dos homens na so-
ciedade traduz-se, nessa medida, como também a exclusdo universal dos homens porque
todos os sistemas realizam, hoje, operagdes de inclusdo e exclusio, conforme De Giorgi®,
citado por Magalhées (2003).

Na sociedade, entdo: “[....] toda exclusdo ¢ o outro lado de uma inclusio; toda e qualquer
inclusdo gera exclusdo. E toda e qualquer inclusdo, praticada por cada um dos sistemas
globais, é uma forma globalizada de exclusio” (MAGALHAES, 2003, p. 266). Neste
passo, conforme Corsi, citado por Magalhaes (2003), a questao da exclusdo social entdo

8 “Esta sociedade pratica a inclus@o universal de todos dentro das operac¢des dos sistemas sociais. Mas a inclu-
530 ¢ somente uma face de uma distingdo que em outra face produz exclusdo. A distingdo fundamental, com base
na qual esta sociedade opera, de fato ¢ a distingdo exclusao-inclusao”.
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ndo ¢ s6 uma questdo politica: ndo depende simplesmente das relagdes de poder; ndo ¢
uma questao s6 econdmica: nao se pode eliminar com uma diferente distribui¢ao de re-
cursos; ¢ nem ¢ s6 uma questdo juridica: ndo sdo os vinculos normativos os que podem
produzir todas as transformagdes.

O direito, como a politica, ndo ¢ um sistema que representa a sociedade na sociedade, de
tal sorte que: “[....] as teorias dos direitos humanos por si s6 nio estdo em grau de ofere-
cerem garantias quanto & humanidade de sua utilizacdo” ( MAGALHAES, 2003, p. 267).
Dessa maneira, como a toda inclusdo corresponde uma exclusdo, vemos que é patente
o sucateamento da rede hospitalar publica, vemos a EC 42, de forma inconstitucional,
permitir o deslocamento de recursos destinados a seguridade social para o pagamento da
divida publica. Presenciamos ainda a inércia generalizada em relag@o ao processo de en-
velhecimento pelo qual passa a populacdo brasileira, o qual requisita imediatas e contun-
dentes reformula¢des no modelo de saude publica — modelos comunitarios centrados na
prevencgao, na reabilitagdo, no saneamento basico ¢ na regularidade e universalidade dos
servigos ¢ acdes de saude e a precariedade (existem excec¢des) do atendimento prestado
no ambito do SUS: as filas imensas, a curta duracao das consultas, a péssima remuneragao
dos profissionais, a caréncia do sistema preventivo, entre outros dramas.

O cenario ndo ¢ para desespero, mas para conscientizagdo de que o ponto maximo que
podemos alcangar ¢ um maior controle de riscos porque ndo ha teoria ou discurso capaz
de congelar a dinamica da vida. Mecanismos de inclusdo social diversos podem ficar
defasados em pouquissimo tempo diante da forca atribuidora de sentido da gramatica das
praticas sociais em permanente transformagao. Paradoxalmente, s6 podemos enfrentar de
fato os riscos que demandam criagdo de mecanismos de inclus@o social, quando desisti-
mos de exorciza-los e tentamos controla-los (CARVALHO NETO, 2001). Diante disso
temos que evoluir e exercer uma praxis transformadora na experiéncia diaria da democra-
cia a fim de concretizarmos tantos direitos declarados. Por sua vez, a declaragdo do direito
a saude como um direito de todos, certamente tem inimeros pontos positivos. A analise
do circulo normativo revela, entre outros pontos, que existe um aumento no processo de
busca da afirmagdo de dignidade por meio da preservagdo do direito a satide. Observa-
se ainda que ha uma participa¢ao cada vez maior (ainda pequena) dos destinatarios das
acdes e servicos de satde na sua formulagao, aplicagao e avaliagao.

Além disso, a atuagdo do Ministério Piblico, ajuizando a¢des coletivas diante da inércia
ou incompeténcia do Estado, tem se mostrado fundamental para a construgdo do SUS e
proporcionar o acesso a saude que seja efetivo e de qualidade. Importante ¢ percebermos,
de forma clara, os riscos ¢ os interesses inconfessaveis e privados existentes na idéia de
sacrificar, violar direitos humanos na defesa de direitos humanos, pois foi como gestores
da vida e da sobrevivéncia dos corpos ¢ da raga que tantos regimes puderam travar tantas
guerras, causando a morte de tantos homens (FOUCAULT, 2001, p. 131).

Uma decisdo judicial ¢ muito mais que um ato final, em que uma possibilidade é esco-
lhida, rejeitando-se outras. E muito mais que uma construcdo silogistica, ¢ uma opgao
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pela alternativa que satisfaz os requisitos minimos de aceitabilidade (FERRAZ JUNIOR,
1980, p. 97) e ndo de conveniéncia, no contexto de uma logica juridica ndo reduzida a
logica formal, mas identificada com a logica do razoavel, conforme Alves, citado por
Bittar (2004).

O magistrado deve atentar para o fato de que o fendmeno juridico ¢ pluridimensional
dotado de contetido empirico, axioldgico e constitui verdadeira prudéncia. Um “[....]
produto cultural — na medida em que é uma inven¢do do homem — urdido a partir do
confronto das forcas sociais e também expressao ideologica, ha que toma-lo, o jurista,
como objeto de indagagdo desde a perspectiva teleologica” (GRAU, 1988, p.36). E con-
siderando ainda que toda aplicac@o do direito produzido ¢ uma (re) produgdo do proprio
direito, o magistrado, ¢ todos nds, demais aplicadores do direito, devemos ser prudentes
no direito que (re) produzimos, para que, parafraseando Magalhdes (2003), a luta pelos
direitos humanos nio seja um motivo para retorno a barbarie.
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