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RESUMO: A garantia constitucional de protecdo a salde tem sido objeto de frequentes
discussOes, tanto na academia quanto no judiciario, com vistas a saber da existéncia — ou ndo
— de fundamentos de justificacdo para a intervencdo do judiciario nas politicas publicas da
area. Os julgados tém ingressado em meérito técnico, determinando como os tratamentos
devem ser efetivados e dos quais medicamentos 0s pacientes necessitam, obrigando o
executivo a promover a dispensacdo. Este trabalho traca paralelos entre as garantias
individuais e coletivas na seara da salde, buscando suscitar reflexdes, a partir das teorias de
justica e da Constituicdo, sobre possiveis caminhos para um mais adequado manuseio dos
mecanismos juridicos das garantias individuais e sociais, sem ferir o principio da separacdo
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1 ASPECTOS INICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988, marco maior da virada democratica pds-governo
militar no Brasil, elencou uma série de direitos e garantias individuais e coletivos que servem
de importante referéncia para fundamentar a proposta de melhoria da qualidade de vida das
pessoas. Exemplo disso € o direito a saude, genericamente trazido no art. 6° e mais
especificamente nos arts. 196 a 200, corolérios do direito a vida (caput do art. 5°) e dignidade
da pessoa humana (art. 1°, I11).

Para a sua efetivacéo, os arts. 197 a 200 dividem a estrutura em puablica, através do
Sistema Unico de Saude (SUS), e de iniciativa privada, que auxilia na efetivacio das politicas
pablicas através de convénios e parcerias.

O art. 196 determina que sejam criadas politicas publicas para efetivacdo do direito a
salde, sendo complementado pelo art. 197, no qual se vé a autorizacdo para legislar sobre
fiscalizacdo, regulamentacéo e controle e, por fim, o art. 198, que traga as linhas iniciais das
acoes e servicos, informando que o sistema deve envolver os trés entes federativos, com vistas
ao atendimento integral a quem precisar.

Diante desse quadro preliminar, fica facil observar que a Constituicdo desejou
organizar a atencdo a salde, alcancando da maneira mais completa possivel cada espaco
territorial e cada pessoa, visto que Unido, Estados e Municipios devem agir integrados em
(inico sistema.?

Sob essa perspectiva de atendimento integral, esta a dispensacdo de medicamentos a
populagdo que — em virtude de condi¢do de hipossuficiéncia — ndo tenha acesso a tal
necessidade basica.

No contexto de triparticdo da obrigacdo publica descrita, entrou em vigor a Lei
Organica da Sadde (8.080/90%) que determinou, por imperativo constitucional®, a criacdo das

comissdes denominadas como bipartite e tripartite que, coordenadas pelo Ministério da Salde,

2 Vide, ainda, por fundamentos, os artigos 24, X1l e 30 VII da CF.

¥ Com as alterages inseridas pelas leis: 9.836/99, que instituiu o Subsistema de Atencdo & Saude Indigena;
12.401/11, que disp0s sobre a assisténcia terapéutica e incorporacao de tecnologia em salde no &mbito do SUS;
12.466/11, que dispde sobre as condi¢des para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a organizagao e o
funcionamento dos servigos correspondentes e, ainda, dispde sobre as comissdes intergestores do Sistema Unico
de Saude (SUS), o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass), 0 Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude (Conasems) e suas respectivas composicoes.

* A Lei n° 8.080/90 ¢ a lei que “dispde sobre as condigdes para a promogio, protecio e recuperacio da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e d& outras providéncias”, conforme se observa de
seu texto preambular. E a lei que organiza estruturalmente os comandos dos artigos 196 a 200 da Constituicdo
Federal.




efetivaram uma série de normatizages, distribuindo competéncias para cada espécie de acao
no campo da salde e dispensacdo de remédios para as mais diversas patologias.

Aludidas comissdes envolvem atitudes da Unido (Ministério da Salude), dos Estados
e do Distrito Federal (Secretarias de Saude) e dos Municipios (Secretarias Municipais de
Saude), organizadas a partir de critérios técnicos, sociais, econdmicos e operacionais. Em
rapidas linhas, a Unido promove e custeia 0s tratamentos mais caros e complexos, enquanto
que os Estados atuam nos de médio custo e mais acessiveis a populacdo em face da existéncia
das regionais de saude e, por fim, os Municipios cumprem os programas de salde basica, com
ainda maior proximidade das pessoas.’

Como colaboradora nesse processo, auxiliando na organizagéo e fiscalizagdo dessas
politicas constitucionais, existe a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que
disponibiliza uma Lista de Medicamentos de Referéncia, além de promover outras acdes
envolvendo farmacos que devam ser dispensados no pais.

O Ministério da Saude divulga, também, a partir do DAF (Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos), a RENAME® (Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais), que objetiva apresentar compéndio de remédios e insumos
adequados a cada patologia especifica, tendo por fundamento pesquisas laboratoriais e a
medicina baseada em evidéncias.

Este é um brevissimo quadro da formatacdo das politicas de satde publica no Brasil.
Outras tantas existem — até porque o SUS é um dos sistemas mais completos e complexos do
mundo —, mas com intencdo mais especifica para cada tratamento.

N&o obstante a tudo isso, e considerando-se que o ambito de atencdo a salde € de
grande amplitude, os procedimentos efetivados pelos entes estatais, de alguns anos para c4,

passaram a ser questionados no que se refere a eficiéncia, eficacia e qualidade.

® Como exemplos da mencionada distribui¢do de competéncias estdo: 1) os tratamentos oncolégicos, que ficam
totalmente aos cuidados e custeio da Unido por meio dos CACON (Centros de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia) e UNACON (Unidades de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia), nos
termos das Portarias GM/MS n° 2.439/GM de 08/12/2005 e Portaria SAS/MS n° 741 de 19/12/2005. 2) A
Portaria n° 2.981/2009/GM/MS trata do que se denominou como “componente especializado de assisténcia
farmacéutica” que, vindo em substituicdo ao que se chamava anteriormente de “medicamentos excepcionais”,
regulamentou toda a dispensacdo de medicamentos no Brasil. O oncoldgicos estdo excepcionados deste formato
de dispensacdo, uma vez que existe politica propria — antes mencionada — e que é viabilizado através de
procedimentos (e ndo entrega especifica de remédios) a cargo dos CACON e UNACON. Na Portaria n°
2.981/20009 existe lista de medicamentos a cargo de entrega — alguns com custeio da Unido — de Unido, Estados e
Distrito Federal e Municipios.

® para entender as disposicdes legais da RENAME, analise o conteldo da Portaria n® 533/2012/MS, acessivel
em: portal.saude.gov.br/portal/satide/profissional/area.cfm?id_area=1000



A rapida e frequente alteracdo dos paradigmas de qualidade médica e de cuidados
farmacéuticos fez com que se iniciasse um processo de costumeiro questionamento da atencéo
publica na dispensacdo de remédios. Isso propiciou um acumulo de acdes judiciais visando a
obrigar os entes publicos a entregar tratamentos especificos, fora das posturas clinicas eleitas
pelas comissdes bipartite e tripartite, que envolvem, desde quimicos a placebos, tratamentos
no exterior.

A globalizagdo aparece como fendmeno instigador dessas inovagdes tecnoldgicas
quase diarias, com o objetivo de alcancar promessas de vida longa e de qualidade a partir de
tratamentos, em sua maioria, custosos, demorados e sem comprovacao cientifica de resultados
eficazes.

A discussdo ora apresentada — e que € a proposta do presente estudo — consiste na
tentativa de compreender-se o alcance e dimensdo da obrigatoriedade constitucional dos entes
publicos, em dispensar medicamentos fora das aludidas politicas publicas, construidas a partir
de evidéncias e resultados cientificamente comprovados.

As premissas epistemoldgicas contribuem em identificar os fundamentos do tema a
partir da localizacdo de critérios que possam levar a uma dogmatica constitucional da
efetividade, da reflexdo acerca de qual modelo de Estado a carta magna pretendeu instituir,
bem como se 0s compromissos constitucionais estdo sendo efetivados e, ainda, o
questionamento dos fundamentos de legitimacéo do ativismo judicial na area da satde. Tudo,
norteado pela busca de tentar fixar critérios objetivos (ou a0 menos os mais objetivos
possiveis) de utilizacdo das diversas teorias da justica.

Ao cabo do trabalho, sera possivel identificar algum razodvel caminho de sugestéo,
com vistas a fundamentar a necessidade de dosar-se a intervencdo do judiciario nas
atribuicbes constitucionais do legislativo e do executivo, no que se refere a dispensacdo de
medicamentos.

O estado de coisas ora em campo parece reclamar — como de ordinario ocorre em
situacBes da vida em sociedade — coeréncia da participacdo do judiciario nessa relevante
temética social, entendendo-se 0 espago de cada ente publico e procurando racionalizar o0s
muitos discursos e saberes.

Torna-se imprescindivel, nesse aspecto, livrar-se das prises ideologicas (que muitas
vezes ndo passam de meros discursos retoricos) aparentemente fundadas na Constituicdo, mas
gue, em verdade, apresentam frageis argumentos gerais, impossiveis de serem convertidos em

acoes e realidade.



O direito a satde ndo deve ser configurado como discurso vao e genérico, propicio a
fundamentar — pela seriedade de seu conteldo — qualquer desejo de mercado, uma vez que,
sob 0 manto da protecdo de garantias individuais, a praxis tem desvelado uma face sombria e
perigosa da desautorizacao das politicas publicas.

Para além de tudo o que se disse até aqui, necessita-se estabelecer canais de
discusséo e reflexdo sobre o assunto, com a finalidade de modificar-se o panorama atual da
falta de credibilidade nas instituicBes publicas, para que seja possivel a reconstrucdo das
competéncias designadas na carta maior, com base na técnica e no principio da confianca.
Considera-se esse o caminho aparentemente mais facil e possivel para a efetivacdo das
garantias constitucionais, com a minimizagdo dos tantos pontos de tenséo que hodiernamente

habitam o cotidiano.

2 BREVE INFORMACAO ACERCA DA EVOLUCAO DO PENSAMENTO
CONSTITUCIONAL NO BRASIL APOS 1988

O ano de 1988 jamais sera esquecido pelos lidadores do Direito, pois significou o
marco de um momento histérico de extrema importancia para a estruturacdo da vida juridica
brasileira e, via de consequéncia, de fortificacdo das garantias individuais e sociais.

A populacdo mal percebia o quanto aquele momento se mostrava importante, até
porque uma nova lei — apesar de nédo se tratar de qualquer lei — ndo altera o cotidiano imediato
das pessoas, ja que passou quase que despercebida pela maioria.

Anteriormente a esse periodo, sob a égide da Constituicdo de 1967 — que em verdade
foi praticamente substituida em seu sentido pelas Emendas de 1969 —, o conteudo
constitucional refletia a realidade das ruas: a falta de direcéo e efetividade. Era apenas teorica
e extremamente programatica, em nada normativa e eficaz.

A nova Constituicdo reconstruiu o sistema politico e juridico brasileiro, e foi
responsavel pela transi¢ao do paradigma de Estado “liberal” (em que pese o periodo ditatorial
de 1964 a 1982) para o social. No inicio, enfrentou algum descrédito por parte da doutrina,
que temia que os diversos direitos e garantias elencadas fossem tomar o rumo de
inefetividade, como na anterior. Enfatiza-se, portanto, um primeiro momento de anélise da

evolucdo do pensamento constitucionalista apds 1988: o do “ceticismo”.



Foi necessdria uma grande atuacdo conscientizadora de parcela da doutrina,
podendo-se mencionar autores como Clémerson Merlin Cléve’, Luis Roberto Barroso® e Luiz
Edson Fachin®, na academia e fora dela, para que se chegasse ao segundo momento que até
hoje se vive: 0 da “constitucionalizacdo dos ramos do Direito”. Esta modificacao de
paradigma foi de extrema importancia para o pais, uma vez que, agora, a confianga na
concretizacdo das promessas constitucionais € voz corrente. A isso se convencionou tratar por
neoconstitucionalismo ou, na preferéncia do professor Clemerson Cléve, direito constitucional
levado a sério.

Os compromissos constitucionais, antes somente escritos, estdo a concretizar-se. A
ideia de norma programatica sofre abissal modificacdo. E o que Konrad Hesse tratou como
forca normativa da Constituigdo.™

Com o passar do tempo, no entanto, a aludida forca normativa da Constituicdo sofre
alguma distorcdo de interpretacdo, permitindo que todo e qualquer assunto possa ser
justificado e fundamentado, de forma finalizante, no contetdo constitucional, esquecendo-se
das questdes pontuais existentes no restante do conjunto normativo brasileiro. Prova disso é o
fundamentar de todo e qualquer assunto, simplesmente, no principio da dignidade da pessoa
humana, independentemente de se considerar seu alcance especifico e as repercussdes do caso
concreto.

Essa situacdo parece natural dos momentos de transi¢cdo nas sociedades. Em geral,
em espacos publicos nos quais haja restricdes de direitos ocasionadas por governos

autoritarios ou ditatoriais, quando ocorre abertura, as liberdades tendem a se tornar extremas.

" CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional
emancipatdria. In: Uma vida dedicada ao direito: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 34-53.

® Analise, também: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5 ed. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2001.

% E, ainda, a obra de FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: & luz do novo cédigo civil brasileiro.
2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

19'yeja a sintese de seu pensamento: “Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicao juridica esta condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficacia da
Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. Gragas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas também os limites da forgca normativa da
Constituicdo resultam da correlacdo entre o ser (Sein) e dever ser (Sollen). In: HESSE, Konrad. A forga
normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p.
24.



Como forma de ajuste dessas distorgdes, sempre interessante a tentativa de localizagdo de um
meio do caminho. O razoavel “meio termo”. *

A atual e quase absoluta — mas mal — fundamentacdo de todos os assuntos juridicos
na Constituicdo, e em seu contedo normativo, deve ser repensada, especialmente nos casos
relacionados a principios que se manifestam como clausulas compromissorias abertas, como a
dignidade da pessoa humana e 0 acesso a justica. Isso se sucede porque a vagueza e amplitude
destes termos fazem com que seja necessaria uma profunda justificacdo do fundamento em
relacdo a situacao de fato, o que geralmente ndo acontece.

Avancou-se em conseguir que se entendesse a importancia da utilizacdo dos
fundamentos constitucionais, especialmente os principios. O problema ficou por conta de
tornar-se algo excessivo, o que pode possibilitar futilizacao.

O que se afigura adequado, nesse sentido, é a tomada de consciéncia de que as
normas constitucionais devem ser valorizadas e utilizadas de forma coerente, sempre
acompanhada de reflexivo fundamento técnico — inclusive com o complemento de leis e
outras formas normativas —, evitando-se a banalizag&o.

Conforme bem evidenciou Daniel Sarmento, em trecho posterior ao colacionado, “o
importante é encontrar uma justa medida, que ndo torne o processo de aplicacdo do Direito
amarrado demais, como ocorreria num sistema baseado exclusivamente em regras, nem solto
demais, como sucederia com um que se fundasse apenas em principios. Penso que é chegada a
hora de um retorno do péndulo no Direito brasileiro, que, sem descartar a importancia dos
principios e da ponderacdo, volte a levar a sério também as regras e a subsungdo.”*

Encontrar a mencionada justa medida, o “meio termo”, ¢ o caminho e o desafio atual.
N&o parece tdo complexo assim, desde que se entenda a necessidade de aprofundamento nas
razdes teoricas (e porque nao afirmar, também préaticas) de fundamentacdo dos principios

utilizados. Quando utilizar um principio de ordem constitucional, torna-se indispensavel o

1 Nesse sentido, considera-se excelente a explicacdo de Daniel Sarmento: “Se, até ndo muito tempo atras, 0s
principios ndo eram tratados como auténticas normas por aqui — s6 tinha bom direito quem podia invocar uma
regra legal clara e precisa em favor de sua pretensdo — com a chegada do pds-positivismo e do
neoconstitucionalismo, passou-se em poucos anos da &gua para o vinho. Hoje, instalou-se um ambiente
intelectual no Brasil que aplaude e valoriza as decisdes principioldgicas, e ndo aprecia tanto aquelas calcadas em
regras legais, que sdo vistas como burocraticas ou positivistas — e positivismo hoje no pais é quase um palavréo.
Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre principios muito vagos nas suas
decisbes, mesmo quando isso seja absolutamente desnecessario, pela existéncia de regra clara e valida para reger
a hipétese.” In: SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: historia constitucional brasileira,
teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 263-264.

2 Op. cit. p. 265.



aprofundamento, antes, em sua fundamentag&o histérica e no estado da arte, de forma a bem
justificar sua aplicagéo no caso concreto.

O quadro atual da participacdo de uma parcela do judiciario, em relacdo as decisoes
envolvendo o direito a saude, tem sido, no mais das vezes, exatamente o de superficialidade
na fundamentacdo e insuficiéncia na justificagdo. A mera alegacdo de que a disposicéo
constitucional determina a assisténcia pelo ente puablico configura-se suficiente para a
concessao de tutelas — antecipadas ou definitivas — sem que se considerem outros argumentos
de indole infraconstitucional que complementam a principiologia da Constituicéo.

Nesse aspecto, urge-se que tenha por meta uma utilizacdo mais coerente e técnica
dos principios constitucionais, uma vez que quanto mais aberto seu contedo, mais forte deve
ser o 6nus argumentativo para a demonstracdo de que seu cabimento é adequado ao caso
concreto. A atencdo hermenéutica manifestada por meio de uma diretriz de interpretacdo
substantiva, aliada a critérios de integracao intrassistematicas e extrassistematicas, certamente

terd o condao de melhorar acentuadamente esse status quo.

3 A DIFICULDADE DE FIXAR UMA TEORIA UNICA DE FUNDAMENTO DA
CONSTITUICAO

A Constituicdo brasileira é caracterizada por sua indole social e comunitéria, baseada
na proposta de protecdo a sua populacéo, a partir de principios fundamentais de solidariedade,
igualdade, imparcialidade, entre outros.

Tudo incorre a indicio de que a proposta do legislador constituinte foi a de instituir
uma teoria constitucional de justica. Isso se reforga, inclusive, do teor do preambulo e das
garantias havidas no art. 5°.

Também se observa a escolha pelo modelo republicano, no qual ha forte participacéo
do povo nas decisdes das esferas de poder, por meio do voto obrigatorio e da restricdo de
algumas liberdades em prol da estruturacdo do Estado.

Diante dessas duas perspectivas, comunitarias e republicanas, poder-se-ia pensar em
aparente conflito ideoldgico. A primeira, de indole mais protecionista, prestigia a colaboracéo
como contraria ao individualismo, e tem uma visdo mais social e coletiva. Seu discurso tem,
como exemplo, a defesa ambiental. A republicana, por sua vez, hoje naturalmente com ares

mais globais e coletivos, teve em sua trajetoria apelo mais individualista, também preocupada



com a coletividade, mas a partir do individuo. Prova desse discurso pode ser constatada no
voto obrigatorio e na triparticdo de poderes, a partir de Montesquieu.

N&o se olvide da proposta de um estado democratico de direito (art. 1° da CF), que
traz a baila os conceitos de constitucionalismo e democracia participativa.

Essas escolhas da Constituicdo fazem com que se torne relevante entender qual sua
efetiva teoria de justificacdo. Os teoricos constitucionalistas, desde os mais classicos até os
mais contemporaneos, argumentam em sentidos diversos. José Afonso da Silva compreendia
que a Constituicdo deveria se lida a partir do pensamento republicano, pois esta € a op¢éo de
forma de governo™. Luis Roberto Barroso defende uma dogmatica de efetividade da
Constituicdo, a partir de critérios hermenéuticos, o que faz possivel operacionalizar o Direito,
gerando forca emancipatdria a seus destinatarios™.

Ndo ha, portanto, uma teoria da Constituicdo no Brasil que seja objeto de
unanimidade na doutrina. Pode-se consolidar, no entanto, duas grandes linhas teoricas
importantes: a teoria substancialista e a teoria procedimentalista do direito constitucional.

A primeira defende a efetivacdo material dos direitos oriundos da carta magna, sem a
leitura das normas como programaticas, visando a objetivacdo das garantias como forma de
emancipacdo social. A segunda trabalha a ideia de que a Constituicdo é norma geral, de
contetdo orientador, que ndo tem por funcéo efetivar as condutas diretas nela contidas.

Considera-se entendivel, assim, que o constitucionalismo no Brasil padece de uma
boa técnica que oriente sua teoria. Possivel questionar-se, diante disso, qual das duas teorias
se afigura como mais adequada a explicar o fenbmeno constitucional. A melhor resposta
parece estar em que o direito constitucional de hoje reclama as duas, simultaneamente.®

A Constituicdo brasileira tem caracteristicas muito peculiares, proprias das
necessidades brasileiras, em virtude de momentos historicos anteriores a sua existéncia. 1sso

faz com que seja ela esteja dotada de elementos que orientam procedimentos, pois pretende

B3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 7. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1991. p. 91.

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 1 ed. 4 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 91.

!> Neste exato sentido, o pensamento de Ana Paula de Barcelos: “E bem de ver que o conflito substancialismo
versus procedimentalismo ndo opde realmente duas ideias antagbnicas ou totalmente inconcilidveis. O
procedimentalismo, em suas diferentes vertentes, reconhece que o funcionamento do sistema de deliberacdo
democratica exige a observancia de determinadas condicdes, que podem ser descritas como opc¢des materiais e se
reconduzem a opgoes valorativas ou politicas. Com efeito, ndo havera deliberacdo majoritaria minimamente
consciente e consistente sem respeito aos direitos fundamentais dos participantes do processo deliberativo, o que
inclui a garantia das liberdades individuais e de determinadas condi¢des materiais indispensaveis ao exercicio da
cidadania” In: Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de Direito
Administrativo, 240:83, p. 88.



garantir a0 maximo a protecdo e manutengdo do Estado de Direito. Ao mesmo tempo,
determina efetivacdes, apresentando sua face substantiva.

Por estes motivos, indubitavel que a vontade da Constituicdo € que se rompa com 0
unitarismo, vertical e aprisionado, pois ela mesma determinou a abertura e dos pensamentos e
a concretude nas realizacfes™®.

As discussOes académicas atuais tém conduzido a uma construcdo tedrica
possivelmente capaz de explicar algumas das aparentes inconsisténcias, como a descrita
anteriormente entre a ideia republicana e a cooperativista, partindo de critérios politicos, de
universalizacdo e de teorias da justica. Nesse mister, ndo ha como se eximir do critério do
justo, que passa pelas dificuldades do conceito de Direito, inclusive em seus aspectos da
moral social e da ética."’

Parece claro, entdo, que ndo se tem mais como ver o Direito — e consequentemente a
Constituicdo — com as lentes apenas do fato objetivo, frio e sem avaliacdo ética, é preciso
caminhar-se para uma visao mais humanista e subjetiva do contexto juridico.

N&o obstante a todas essas necessidades, mas para objetivar os fundamentos deste
escrito, aparenta tranquilo entender que os direitos fundamentais, individuais e sociais, estao
no objetivo principal de realizacdes da teoria constitucional, na medida em que o proposito é

o de concretizagdo da ideal de “vida boa” para as pessoas.

* 0 preambulo e o titulo | — Dos Principios Fundamentais — deixam isso muito claro.

7 Préximo disso, veja-se o pensamento de Ronald Dworkin: “Se fui bem-sucedido em mostrar o que é o direito,
todavia, cada leitor tem uma pergunta distinta. Ele deve perguntar-se até que ponto iria seguir-me nessa linha de
argumentacdo, dadas as varias convicg¢des morais, politicas e interpretativas que pensa ter apos a reflexdo que
tentei provocar. Se ele abandonar meu argumento precocemente, em algum estagio abstrato crucial, entdo terei,
em boa medida, falhado com ele. Caso o abandone mais tarde, num assunto relativamente detalhado, entéo terei
sido bem-sucedido. Terei, contudo, falhado por completo se ele nunca abandonar meu argumento. O que é 0
direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo € esgotado por nenhum catélogo de regras
ou principios, cada qual com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por
alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela
atitude, ndo pelo territorio, o poder ou o processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais de
apelacdo, onde ela esta disposta para inspecdo, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se por para
servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida & politica no mais
amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidad&o responsavel por imaginar quais sio 0s
compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que tais compromissos exigem de cada nova
circunstancia. O carater contestador do direito é confirmado assim como € reconhecido o papel criativo das
decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisGes tomadas pelos tribunais, e também pelo
pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavras, sua palavra ndo sera
melhor por essa razdo. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar
principio acima da préatica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relagio ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela comunidade
apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito
representa para nods: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.” In:
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo; revisao técnica Gildo S& Leitdo Rios.
2. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 491-492.



Os direitos sociais e os direitos individuais, em algum momento, passardo por
momentos de tensdo no que se refere a essa efetivacdo. O direito a satde é exemplo disso.

Nesse caso, a participacdo do judiciario na consideracdo das politicas publicas sera
mais coerente e adequado se for fundado na anélise da letra da Constituicdo, em sintonia com
os demais elementos normativos, mas sempre atendendo aos postulados oriundos das teorias
constitucionais de justica. N&o apenas a letra escrita (e descontextualizada) do texto
constitucional. Serd crucial a hermenéutica de contetdo sistemético, envolvendo o texto
constitucional e seu dimensionamento — e complementacéo — com as leis especificas da saude,
assim como seus regulamentos.

Mas somente esse exercicio dogmatico nao é suficiente. Necesséaria a utilizacdo de
elementos que sejam aptos a concretizar o ideal de justica. Por isso, faz-se necessario

(re)analisar algumas das mais importantes reflexdes que norteiam as teorias da justica.

4 ALGUMAS REFERENCIAS ACERCA DAS TEORIAS DA JUSTICA

O positivismo foi um dos responsaveis por desvincular a ideia de justica do conceito
de Direito, uma vez que o poder do Estado era suficiente para justificar a criacdo da lei e sua
aplicacdo com contedo de sangdo, em face de condutas contrérias aos interesses da
sociedade.

Como visto, este paradigma — analisado unitariamente — esta superado, sendo
necessaria uma nova olhada em elementos subjetivos de grande relevancia.

A partir desse pensamento, importante observar a obra de Carlos Santiago Nino,
festejado constitucionalista argentino, que vé o constitucionalismo a partir de parametros
localizados na politica, na historia e na sociologia. Para ele, entender a Constituicdo € ir para
além dela, ou seja, encontrar fundamentos na andlise do ser enquanto individuo e
coletividade.

Construindo sua ideia de ética, traca relevante paralelo entre os pensamentos de John
Rawls e Habermas, indicando como cada qual vé a constru¢do do conhecimento moral, para
justificar seu “construtivismo ético”. Rawls, segundo ele, vé a moral da pessoa a partir do
individualismo, em que o ser, sozinho, analisa suas experiéncias e alcanca seu entendimento

sobre 0 que é correto. Habermas, ao contrario, defende que a pessoa constroi 0 conhecimento



de moralidade a partir do coletivo. E a partir das relagdes humanas que se conhece o mundo e,
com olhar imparcial, se chega ao conceito moral de certo e errado®®,

A perspectiva do autor parece muito bem fundamentada, visto que defende uma
unido das duas posicGes doutrinarias sob analise, o que acaba por denominar como
“construtivismo epistemoldgico”, afirmando que a pratica intersubjetiva, por meio de critérios
metodoldgicos, faz com que se tenha a possibilidade de comparar as condutas humanas
coletivas, para, posteriormente, analisar cada qual individualmente.

Através do construtivismo epistemoldgico, entdo, chega-se a teoria do construtivismo
ético, ou seja, que o direito constitucional deve ter, por teoria e fundamento, uma construcao
de ideologias politicas e morais, as quais servirdo de base a aplicacdo do Direito.

Brian Barry, ao comentar acerca da justica — apenas para pontuar pequena parte de
sua extensa obra sobre teorias da justica —, prefere dividir em duas possibilidades de
perspectiva: a) justica como vantagem mutua; b) justica como imparcialidade. Como
vantagem mutua, pensa no contrato, especificando que deve proporcionar a maior benesse
possivel para as partes, independentemente de convencdes sociais (coletivas) de boa-fé. Como
imparcialidade, a base é a moral social, e as partes ndo devem ter preferéncias de tratamento
para alcancar seus lucros, que serdo obrigatoriamente iguais.™

Para Barry, em sintese, a justica é vista a partir das instituicdes, mais do que na
analise de resultados pessoais. Por isso, refere-se a justica social ou justica distributiva.

Rainer Forst, cuja obra neste assunto tem por intuito apresentar uma ideia de justica
para além do liberalismo e do comunitarismo (que alguns entendem como evolucdo do
liberalismo), diz que nédo existe uma forma de se falar em um conceito de justica, mas, sim,
em “contextos de justica”. Para ele, uma sociedade que consiga harmonizar os contextos que
envolvam pessoas éticas, pessoas do direito, cidaddos e pessoas naturais, consegue ser uma

sociedade justa.”

8 NINO, Carlos Santiago. El constructivismo ético. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p. 93-
110.

Y BARRY, Brian. Teorias de la justicia. Vol. 1. Barcelona: Editorial Gedisa, 2001. p. 385-387.

20 Veja, literalmente, a conclusdo do autor: “Com isso a controvérsia entre liberalismo e comunitarismo nos
ensina que é insuficiente a simples oposicéo entre 0 bem e os direitos individuais ou o que € correto moralmente;
a comunidade e a justica; a eticidade e a moralidade; os contextos concretos e a razdo abstrata. O esclarecimento
aqui sugerido dos conceitos fundamentais mostrou que a pessoa, que esta no centro das questdes sobre a justica,
ndo deve ser entendida exclusivamente como pessoa ética, como pessoa do direito, como cidaddo ou como
pessoa natural, mas como pessoa em todas essas dimensfes comunitarias. A tarefa de uma teoria da justica
consiste em definir e reunir adequadamente esses contextos de justica. Segundo essa teoria, uma sociedade que
harmoniza esses contextos pode ser considerada justa.” In: FORST, Rainer. Contextos de justi¢a: filosofia



Afigura-se 6bvio, entdo, que a justica ndo se constitui em conceito pronto e acabado.
Nem se tem como assim imaginar. Necessaria a avaliacdo de diversas situacdes na sociedade,
que, a partir do comunitarismo ou do liberalismo, ou de outra identidade ideoldgica,
fornecerdo alguma referéncia para entender as condutas como justas, ou néo.

Com fundamento nos pensamentos dos autores mencionados — em que pese a
brevidade da descricdo —, ja se tem como pensar em uma ideia de justica que se aproxime da
coeréncia na fixacdo de competéncias para a determinacéo de posturas na area da protecdo a
salde. Isso porque, em todas as licbes analisadas, o0 sentimento coletivo esta presente, sem se
descuidar do individual, mas com determinante passagem de averiguacdo dos casos a partir do

geral.

5 O JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: NECESSARIA
(RE)ANALISE DO ATIVISMO NA DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS

O Estado de Direito é forte na consideracdo do constitucionalismo e da democracia,
como visto.? Mas a democracia ndo autoriza tudo. E preciso ponderar constitucionalismo e
democracia, para chegar-se a uma boa interpretacdo e aplicacdo do dispositivo constitucional.

Os trés poderes da republica, juntos, devem atuar na protecdo dos direitos
fundamentais. N&o cabe apenas ao judiciario zelar pela Constituicdo, pois frustrara a previsao
de que todos tém direitos e que o poder emana do povo (principio democratico).

Para ser legitima a atuacdo judicial, devera atender a essa prévia deliberacdo
majoritaria do constituinte, enquanto representacdo do povo, por meio da escolha
democrética.

Indaga-se, a partir disso, se a protecdo sempre individual do direito a satde é da
vontade do legislador constitucional. Pode-se questionar, ainda, se isso ndo esta a ferir o

sentimento democratico, visto que as escolhas do povo passam pelo coletivo.

politica para além de liberalismo e comunitarismo. Trad. Denilson Luis Werle. S&o Paulo: Boitempo Editorial,
2010. p. 345.

21 E nas palavras de Luis Roberto Barroso: “Constitucionalismo significa em esséncia, limitagdo do poder e
supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em aproximagao
sumaria, traduz-se em soberania popular e governo de maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem
surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da maioria pode ter de se estancar diante de determinados
contelidos materiais, organicos ou processuais da Constitui¢do” In: BARROSO, Luis Roberto. Da falta de
efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sadde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros
para a atuacao judicial. R. Jur. UNIJUS, Uberaba-MG, V.11, n. 15, p.13-38 novembro, 2008. p. 18.



Analise-se 0 exato conteudo do art. 196 da Constituicdo Federal:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as agOes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperago.

Da atenta verificagdo do texto, apreende-se a prioridade do sentimento coletivo, de
protecdo geral da sociedade, através de movimenta¢fes unidas das institui¢cbes publicas. Os
trés poderes tém de realizar os direitos fundamentais, na maior extensdo possivel, alcangando
a todos.

Natural que um direito fundamental individual deva ser prestigiado, especialmente
quando se tratar de minimo existencial. Seria muito bom se o poder publico tivesse condi¢Ges
de possibilitar 0 maximo existencial. Mas, em sede de tutela de necessidades sociais, ao
menos 0 minimo existencial é obrigatério que se garanta.

Caberd ao judiciario garantir os direitos fundamentais, tanto individuais, quanto
sociais, em caso de negativa. Mas devem-se ponderar outros direitos igualmente assegurados:
o0s da coletividade.

Quando se elege uma forma de garantia dos direitos coletivos, pretende-se defender
0s interesses individuais na mesma proporgdo. Devem eles harmonizar-se em torno do sentido
e do contexto da protecdo. Da mesma forma, de nada adianta proteger somente de forma
genérica esses direitos fundamentais, sob pena de absoluta inefetividade. Esta é a razdo das
escolhas democréticas, para atender ao maximo de pessoas possivel.

Destaquem-se, assim, duas premissas que merecem atencdo na compreensao do
texto constitucional em questdo: a) (direito) garantido mediante politicas sociais e
econbmicas; b) acesso universal e igualitario. Essas premissas tracam o limite entre o
individual e o coletivo e como se deve proteger o individuo, sem descuidar do coletivo.

Propiciando-se isso, alcangar-se-a justica.

5.1 O direito a satude garantido mediante politicas publicas (sociais e econdmicas)

A salde é direito de todos e deve ser provida pelo Estado. Este é o Unico fundamento
que tem sido adotado, como regra, nas decisdes judiciais que determinam ao ente publico a
dispensacédo individual de medicamentos ou a adog¢do de providéncias no campo da atengéo

hospitalar.



A problemaética surge quando o julgador deixa de atender ao comando completo da
norma insculpida no aludido art. 196, ou seja, ndo faz a analise do caso a partir da integracdo
dos diversos conteudos juridicos (e sociais) presentes no texto constitucional.

N&o se trata apenas do direito a saude, mas, também, de sua efetivacdo a partir de
politicas publicas eleitas pelo legislativo e pelo executivo (gestor do sistema de salde), que
consideram relevantes 0s aspectos sociais e econdémicos, visando a promover 0 acesso
universal e igualitario as acdes sanitarias.

Analisar o conjunto de situacGes gque estdo envolvidas no fundamento constitucional
é o grande desafio a que deve determinar-se o0 juiz.

Na prética, o que se presencia é o crescimento diario das ordens judicias aos entes
gestores do SUS, que desatendem a universalidade e aos diversos critérios técnicos que
orientam as politicas de salde publica.

Trata-se de ignorar as duas premissas mencionadas (politicas sociais e econémicas;
acesso universal e igualitario) que tem por funcdo complementar o entendimento sobre o
direito a salde e a obrigacdo do Estado. Nesse aspecto, ocorre a falta de compromisso com o
rigor teorico e pratico que envolve os assuntos tratados nos capitulos anteriores: a coeréncia
na interpretacdo das normas principioldgicas da Constituicdo (e seu conteldo de compromisso
ético) e sua adequacdo aos contextos de justica.

O que prepondera, na verdade, é a determinacdo judicial para que o Estado atue,
desembolsando valores e forca, para dar subsidio a tentativa de protecdo médica a salde e a
vida individual. Protecdo esta, no mais das vezes, meramente potencial, na medida em que 0s
procedimentos determinados ndo se encontram aprovados por técnicas eleitas, depois de
testadas e comprovadas como eficazes pelas autoridades de salde e, portanto, que ndo
representam garantias absolutas de protecédo da vida.

Parece que melhor seria se houvesse, nas decisfes judiciais, o conteudo de
ponderacdo da politica publica eleita, para que seja possivel ao ente publico demonstrar a
correcdo das escolhas na area da satde. Ocorrem, ao contrario, determinaces pontuais para
acOes especificas, que ndo tem o condédo de solucionar eventuais problemas de sistema.

Essas a¢des acabam por servir de base ao desequilibrio federativo. Os contextos das
politicas publicas e da universalidade restam em plano secundério, ndo havendo proposi¢oes
de melhorias as atitudes do executivo e do legislativo.

Tudo isso acontece em detrimento da vontade constitucional, pois, a par do direito de

todos a saude, existe também a determinacdo de que seja viabilizada através de politicas



sociais e econémicas, eleitas por corpo técnico que oriente as a¢des dos poderes legislativo e
executivo, com discussdo na sociedade. E mais, o acesso deve ser universal e néo
prevalentemente individual, como tem sido por meio de cada acéo ajuizada.

O atual constitucionalismo brasileiro guarda seus fundamentos em algumas teorias
ainda ndo completamente delineadas, at¢é mesmo pelo momento histérico de transicdo de
Estado social para Estado constitucional. Indiscutivel, ndo obstante, que o Brasil & uma
repUblica federativa constituida em um Estado democratico de direito, oriundo de carta
democratica (participacao popular) e comunitaria, ja que externa garantias sociais.

Essas afirmacdes fazem com que se tenha, na ideia constitucional, a protecédo
individual, logicamente; no entanto, parece de primordial relevancia eleger o conjunto de
pessoas, 0 grupo social, para ser preferencialmente beneficiado. Alude-se, entdo, aos
pensamentos de justica a partir de Brian Barry e Carlos Santiago Nino.

A democracia deliberativa, importante sistema que autoriza o povo a escolher seus
representantes e se proteger do Estado, ndo permite tudo. A visdo deste elemento esta
distorcida. Como existem limites ao poder popular, cabe ao judiciério ser capaz de encontra-
los. No caso presente, os limites estdo na prépria interpretacdo do art. 196, ou seja, todos (e
ndo apenas alguns) tém direito a satde, mas garantido este direito mediante politicas publicas.
Em outras palavras, o direito a saude deve respeitas as escolhas feitas em ambito técnico pelas
instituicOes eleitas para tanto (ANVISA, Comissdes bipartite e tripartite, entre outras).

Ndo se deseja, com isso, sugerir o cerceamento da discussdo judicial sobre
medicamentos, passando-se a aceitar passivamente como perfeitos os tratamentos escolhidos
pelo Estado (considerado na acep¢do mais ampla).

O que se pretende, de fato, é que esses aspectos sejam discutidos nas acGes judiciais,
logrando-se fundamentar, a partir de critérios de justificacdo constitucional, os motivos da
frustracdo do atendimento das politicas publicas nos mandamentos juridicos de dispensacdo
de medicamentos. Ndo basta o fundamento genérico do direito a satde. Outros elementos
devem ser considerados.

Ha que se ter cuidado com os discursos oriundos das novidades do mercado na area
de medicamentos. As promessas de cura a todo custo aparecem todos os dias, causando
expectativas quase sempre frustrantes para as familias dos pacientes. Desintegram o sistema,
pois fazem com que se desacredite nas técnicas testadas e comprovadas de qualidade, a partir

da medicina baseada em evidéncias, escolhidas pelo gestor publico.



Esses argumentos de autoridade, aliados & comocgéo naturalmente causada pela dor
(fisica e intima) das patologias, fazem com que se proceda a qualquer exagero para tentar-se
alternativas de cura. Ai entra o ente publico, que se vé obrigado a tais exageros na medida em
que as “alternativas de cura” sdo espetacularmente onerosas.

N&o é possivel que o judiciario seja elo entre o interesse do mercado, a expectativa
frustrada dos pacientes e o descrédito das politicas de salde. Atender-se a técnica
constitucional € permitir o equacionamento de todos os interesses em jogo, ndo descuidando
do individuo, mas protegendo o coletivo.

Facil ver, entdo, que os discursos principioldgicos faceis e geneéricos, quando
envolvem a fragilidade dos sentimentos das pessoas, tornam-se aparentemente fortes.
Importante exemplo pode ser visto nas patologias oncoldgicas (sensiveis a qualquer pessoa),
onde se tem determinado ao ente publico a disponibilizacdo de tratamentos de altissimo custo,
enguanto que, a partir das politicas publicas, quem deve promover ao integral tratamento, sao
0s CACON e UNACON (Centros de Alta Complexidade em Oncologia e Unidades de Alta
Complexidade em Oncologia). Esses centros sdo entes privados ou filantrépicos que séo
credenciados pelo Ministério da Salde e recebem verba federal para realizar a integralidade
dos tratamentos na area oncoldgica. Alguns ndo o fazem, restando ao Estado (lato sensu) a
entrega de medicamentos por determinacdo judicial.

Os julgados neste sentido ignoram a competéncia desses entes para atender a
patologia, de forma integral, descumprindo o contetido do artigo 196 da Constituicdo, na parte
que trata do respeito as politicas publicas na area da satide.??

Verifica-se, nestas hipéteses, situacdo ja inicialmente demonstrada a partir de licdo
de Daniel Sarmento, ao tratar da necessidade de justificacdo na utilizacdo dos principios ou
regras constitucionais, para que sua utilizacdo ndo reste vaga, sem sentido ou absolutamente
aberta, sem fundamentacdo coerente.

Extrai-se, das consideracdes até entdo abordadas, que o constitucionalismo garante
os direitos fundamentais e que a democracia deliberativa permite a escolha, pela decisdo da
maioria, de como efetiva-los, por meio da letra constitucional. O dispositivo do art. 196 da
Constituicdo escolheu o formato de politicas que tenham base em dados publicos, técnicos e

econdmicos, inicialmente.

%2 Deixa-se de citar julgados em face do sigilo que se possa entender existir nos processos, diante da condicao de
patologia individual. Ndo obstante, em simples busca de jurisprudéncia no site www.trf4.jus.br, mencionando-se
unicamente a palavra “CACON”, muitos resultados serdo obtidos que ratificam a informagéo.


http://www.trf4.jus.br/

Parece ndo ser adequado que o judiciario, em detrimento dessas escolhas publicas,
defina a forma individual de promover a salde, determinando o fornecimento de
medicamentos fora das elei¢bes dos entes escolhidos para tal: o legislativo e o executivo.

Deve, sim, em caso de violacdo do direito individual de participar das politicas
eleitas (exemplo: o poder publico negar medicamento que esteja na Relacdo Nacional de
Medicamentos — RENAME e nos protocolos clinicos) determinar que o ente gestor inclua o
particular no atendimento. Deve, ainda, em caso de absoluta necessidade de cada pessoa, a
partir de parametros prévios e eleitos democraticamente, promover a discussdo sobre alguma
politica eleita, mas com fundamento técnico adequado.

A audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal, a partir de Agravo
Regimental em Pedido de Suspensdo de Antecipacdo de Tutela®, foi exemplo de discussdo
democratica na esfera dos medicamentos. Outro exemplo é o Comité de Saude do Estado do
Parana, criado a partir do Forum Nacional do Judiciario para a Saude, que discute algumas
premissas a que os julgadores devem atender nas decisfes envolvendo medicamentos. Sobre
iSso se tratara adiante.

A prética cotidiana, no entanto, tem sido de o judiciario determinar que o Estado (os
entes federativos em solidariedade) entregue medicamento experimental, de altissimo custo, a
revelia de todos os estudos acerca de sua efetividade farmacoldgica, apenas sob o argumento
de que podem servir a saude do paciente. Os custos disso (econémicos e sociais) ferem a
disposicdo constitucional insculpida no art. 196.

Os discursos meramente consequencialistas — perda da vida por ndo dar um
medicamento especifico — ndo tem o conddo de justificar a quebra, pelo judiciério, de
determinacédo constitucional, devendo o elemento hermenéutico ser mais forte no sentido de

propiciar a adequada ponderacdo dos interesses e escolhas em jogo.
5.2 O acesso universal e igualitario

Os aspectos sociais e econémicos das politicas publicas representam apenas o

primeiro dos elementos constantes do conteido determinativo do art. 196 da Constitui¢do, ora

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n® 175. Ceara.
Agravante: Unido Federal. Agravados: Ministério Publico Federal e outros. J. em 17/03/2010. Plenério. v.u. DJe
n° 76. Divulgacdo 29.04.2010. Publicagdo 30.04.2010. Ementério n°® 2399-1. p. 94.



em debate. Além dele, o dispositivo constitucional faz constar como relevante o acesso
universal e igualitario a satde publica.

Esse tema igualmente vem sendo desconsiderando nas discussdes judiciais, uma vez
que alguns julgados informam como menos importante a preocupacdo com o coletivo,
preferindo-se o individual, em casos de medicamentos importados com custos aproximados
de US$ 300.000,00 por més, sem qualquer comprovacao de eficécia cientifica.

Quando se comenta em acesso universal e igualitario, dirige-se ao contetdo do
principio da igualdade, um dos componentes fundamentais encontrados nas teorias da justica,
como visto nas licdes de Brian Barry e Carlos Santiago Nino.

Sem duavida alguma, fazer men¢do ao conteudo de igualdade ndo é tema simples.
Existem diversas justificativas a favor e contra a judicializacdo dos direitos sociais, mas
parece importante lembrar-se do respeito a participacdo popular insculpida nas escolhas do
legislativo e do executivo, por meio das politicas publicas sobre direitos sociais garantidos na
Constituigdo.

Roberto Gargarela, em texto rico de exemplos que envolvem a negativa de direitos
sociais, como na Africa do Sul, india e Colémbia, coloca que ha duas possibilidades de
atitudes judiciais em relacdo a igualdade: a de o juiz se negar a efetivar a constituicdo e a do
julgador que, ausentes elementos especificos na carta magna, promove a efetivacdo dos
direitos sociais genericamente. N&o se olvide, no entanto, que as lentes do autor se debrugam
sobre paises com diversa realidade democratica e participativa.>

Ja se disse aqui da importancia que o judiciario tem na efetivacdo do contetdo
constitucional. Em momento algum se pretende contradizer. Diante dessa afirmacéo,
Gargarela defende que “é relevante reconhecer esta distingdo, ao menos, para deixar para tras
um dogmatismo que, as vezes, parece afetar a nossa comunidade juridica: o que sustenta que a
“Democracia”, com mailscula, exige sistematicamente aos juizes ndo colocar em pratica 0s
direitos sociais e econémicos.”* N&o é esse o intuito da igualdade.

Igualdade esta em possibilitar 0 mesmo acesso aos bens e servigos publicos a todos.

Mas quando se lembra de que os direitos fundamentais sao individuais e sociais (aqui
falando dos coletivos) aparenta surgir uma tensdo. O individual parece prejudicar o coletivo e

vice versa, na medida em que se quer preferir a um em detrimento do outro.

* GARGARELA, Roberto. A democracia deliberativa e a judicializacdo dos direitos sociais? In: ALEGRE,
Marcelo; GARGARELA, Roberto. [coords.] El derecho a La igualdad: aportes para um constitucionalismo
igualitario. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2007. p. 122-144. (p. 142).

% Op. Cit. p. 143.



Analise-se, neste particular, o tema da colisdo intraprincipios, que acontece quando
um mesmo principio pode gerar alcances e interpretagdes diversos. O direito a medicamentos
que ndo constem das politicas publicas, na perspectiva individual, prejudica a universalidade e
a igualdade, visto que somente uma pessoa terd acesso ao tratamento de custo elevado,
enquanto outras que igualmente necessitem, ficam sem cobertura.

Existe uma colisdo entre as interpretacbes e o alcance do mesmo principio

constitucional. Analise-se o pensamento de Marcelo Neves:

A questdo da colisdo intraprincipios tratada em termos de alteridade basica do social
exige cuidado e prudéncia ao se afirmar o carater ilimitado prima facie da hip6tese
normativa (“suporte fatico abstrato”) de direitos fundamentais ancorados em
principio, em particular do direito geral de liberdade. Em outras palavras, isso
significa que especialmente esse direito sé seria limitado apds a ponderagdo com
principios colidentes. Embora Alexy tenha feito esclarecimento sobre essa
formulacéo e, de certa maneira, uma ressalva a ela, cabe insistir que também o
direito geral de liberdade implica uma limitagdo decorrente do direito geral de
liberdade do outro. Ndo me parece adequado afirmar que haja direito ilimitado
prima facie, mas sim critérios ou programas juridicos que dependem de
operacionalizacdo mediante papéis e pessoas: principios sdo critérios juridicos
reflexivos. Ndo h& direito (fundado em um principio) de alter e vice-versa.
Alteridade basica do direito impede a idéia de direito ilimitado prima facie com base
em principio, a ser limitado mediante a ponderacdo com outros principios. Também
pode haver coliséo intraprincipios decorrentes da invocagdo do mesmo principio
com fundamento simultdneo das partes em conflito no processo de concretizagdo
constitucional. Neste sentido, poder-se-ia falar em ponderagdo intraprincipios, tendo
em vista as perspectivas diversas do mesmo principio pelos envolvidos na contenda
constitucional. A rigor, porém, o fundamental é que, prima facie (ou seja, antes de
qualquer ponderacdo com principios colidentes), todo direito fundado em um
principio, quando afirmado por uma das partes sempre sera intrinsecamente limitado
pelo mesmo direito afirmado por outra, sendo irrelevante tratar-se ou néo de direito
“negativo”: o direito geral de liberdade de um em relagdo ao outro; a dignidade
humana de um em relagdo ao outro; o direito geral a igualdade de um em relacéo do
outro. Essas observacfes sdo, de certa maneira, triviais, mas procuram servir para
que se evitem equivocos no tratamento desse tema.?

A reflexdo do autor conclui e fundamenta o pensamento ja exposto, no sentido de
que ndo existe principio ou garantia ilimitada prima facie, constituindo-se necessaria a missao
do intérprete em promover a andlise de compatibilidade deste com outros principios, da
mesma forma que deve — no interior do préprio principio — resolver suas possibilidades de
conflitos, através do mecanismo da ponderacao.

Para esta ponderacéo, torna-se relevante perceber que a liberdade de um esbarra na
de outro participante das relacdes de Direito, ainda que potenciais. Nao é faticamente possivel

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Brasilia: Editora UnB, 2010. p. 163-164.



comentar em universalidade na atencdo a salde a partir da consideragdo do méaximo
existencial. Almejar o maximo existencial, diante de uma realidade social como a do Brasil,
de dimensdes continentais, seria inviabilizar economicamente a atencdo aos demais, ferindo a
igualdade.

Nesse sentido, o pensamento de Lucas Grosman sobre a escassez, ndo na perspectiva
de que o poder publico ndo tenha recursos, mas que estes sdo findaveis e limitados, diante de
tantas necessidades de intervencao publica na sociedade:

Porém, o possivel pode ser definido de uma forma mais ou menos ambiciosa. Muitas
vezes os defensores do direito a satide tem em mente a interpretacdo mais ambiciosa:
dado o valor intrinseco da vida, o Estado deve fazer todo o possivel para proteger a
salide, sem importar com as consequéncias. Para essa visdo, se alguém morre porque
nossa sociedade ndo esta disposta a gastar o dinheiro necessario para salva-la, isso
quer dizer que algo de grave esta acontecendo na sociedade. O problema desta viséo
tdo ambiciosa é que ndo tolera teto algum para definir o dever estatal de proteger a
salide. Se se tomar essa aspiracao de forma literal, o Estado deveria garantir a todos
seus cidadaos (ou residentes?) o melhor servigo de saude do mundo. Isso seria
absurdo. A escassez de recursos determina que toda sociedade deve aceitar que ao
menos alguns tratamentos ndo poderdo ser financiados com fundos publicos, pois do
contrario ndo haveré fundos pablicos para nada mais.’

Ao fazer-se mengdo a escassez de recursos publicos, poder-se-ia propiciar certa
indignacédo, diante da elevada carga tributaria no Brasil, dos desvios de recursos publicos,
entre outros problemas sociais de grande importancia. Este, porém, é argumento fraco na
seara do estudo aqui desenvolvido, posto que acontecam — ou ndo — atos de desvario do gestor
publico, ele um dia deixara o poder e o Estado (poder publico) continuard sendo obrigado a
promover investimentos e cuidar da sociedade. A questdo, nesse aspecto, € outra, ja que reside
em valer-se dos mecanismos igualmente constitucionais para afastamento e puni¢do do gestor
corrupto, com reintegracdo aos cofres publicos de valores desviados.

Para que seja possivel argumentar-se a preferéncia do direito individual a
medicamento ou tratamento, em prejuizo das politicas publicas gerais que protegem 0s
direitos sociais, necessaria a exata e especifica demonstracdo de que o ente publico deva
excepcionar o geral, a partir de outras tantas garantias localizaveis nos direitos fundamentais.

N&o basta a mera e superficial fundamentacdo do direito de todos a salde, assim

como da competéncia solidaria entre os entes piblicos. E necessaria a demonstracio de que o

?” GROSMAN, Lucas Sebéstian. Escassez e igualdad: os direitos sociais na constituicdo. Buenos Aires:
Libraria, 2008. p. 104-105.



acesso a determinada forma de tratamento é indispensavel, bem como que o ente publico ndo
criou qualquer forma de incluséo da pessoa com necessidade.

Somente assim sera possivel, apos exauriente demonstracdo judicial, com prova
publica e completa, excepcionar-se o formato geral de gestdo publica da salde que garante o

cumprimento da universalidade e igualdade de acesso.

6 A NECESSARIA CONSTRUCAO DO PARADIGMA DE COERENCIA
PRINCIPIOLOGICA DA CONSTITUICAO E DO RESPEITO AS INSTITUICOES

A Constituicdo de 1988 escolheu o formato republicano de governo e fixou a
triparticdo de poderes como base de seguranca social e juridica para o pais. Ha que se ter em
mente que o0s principios constitucionais devam ser aplicados em sintonia e coeréncia com
estes postulados e a partir das ideias anteriormente expostas.

Necessario, a partir desse contexto, fomentar-se discussao que conduza a uma mais
coerente consideracdo hermenéutica dos principios constitucionais, que seja diversa da
banalizacao e da carnavalizacdo do Direito.

Fundamental que se prestigie o rigor juridico e social na analise principioldgica, a
partir da verificacdo dos contextos de justica. Neste sentido, faz-se imprescindivel encontrar
pressupostos objetivos que fundamentem eventuais decisdes juridicas (para além das
judiciais) que pretendam questionar possivel desatencdo do poder publico no cumprimento
das politicas de saude.

Interessantes tém sido as discusses havidas no seio do Forum Nacional do
Judiciario para a Saude, especialmente no Comité Executivo do Parand, que conduziram a
boas propostas no sentido da andlise, pelo judiciario federal e estadual do sul do pais, de
condicionantes objetivas para avaliar se particulares fazem jus a dispensacdo de
medicamentos especificos.

Veja-se, por exemplo, os Enunciados daquele Comité Executivo®®, que sugerem aos
julgadores: a) que a prescricdo dos medicamentos devem se dar por médico do SUS
(Enunciado n° 1); b) que da acéo deva constar a negativa oficial do ente publico e sua oitiva

prévia em juizo (Enunciado n° 2); ¢) que os medicamentos devam estar registrados na

%8 para conhecer os trabalhos do Comité Executivo do Parana, acesse: www.jfpr.jus.br/conteudos/comite-
executivo-enunciados-e-recomendacoes/523.



ANVISA (Enunciado n° 3); c¢) que o julgador deve levar em conta as competéncias das
instancias do SUS para o fornecimento dos farmacos (Enunciado n° 4).

Estas se verificam como boas praticas para efetivacdo dos contetdos de excecao a
politica geral de dispensacdo de medicamentos, quando, e somente quando, absolutamente
necessario. Em realidade, no entanto, ndo é pacifica a utilizagdo desses Enunciados.

Existe, ainda, do mesmo Comité, a Recomendacdo n° 1, a qual sugere a todos os que
atuam “nas tutelas inerentes ao Direito de Saude” que solicitem aos médicos vinculados ao
SUS providéncia de especificacdo dos motivos pelos quais se devam excepcionar 0S
tratamentos disponibilizados no sistema Gnico.?® No campo prético, da mesma forma, n&o se
tem assistido a praxe de tais providéncias.

De tudo o que se tratou até este momento, parece perfeitamente viavel a fixacdo de
alguns parametros objetivos para tornar mais democratica a dispensacdo de tratamentos de
salde com verba publica, sem deixar de se atender aos conteldos que norteiam o pensamento
constitucional pds 1988, assim como a ideia de justica, e a mais coerente interpretacdo do art.
196 da carta maior.

6.1 Elementos Objetivos para se Excepcionar Politica Publica na Area de Dispensacéo

de Medicamentos e Outros Tratamentos pelo SUS

Os casos que envolvem as acGes de medicamentos tém sido tratados pela doutrina
brasileira, na linha da licdo Dworkiana, como casos dificeis. Para a solu¢do desses casos, faz-
se necessaria a busca da verdade fora do conjunto de fatos evidentes que informam a hipotese.
Na decisdo dos “hard cases” € necessario que 0 juiz ndo invente direitos retroativamente,
devendo descobrir os direitos das partes ainda que ndo exista regra que regule o caso®. A
situacdo dos casos dificeis € importante, mas ndo serd aqui motivo de maior ilacdo, até
porque, a pretensdo deste escrito é mostrar que, no mais das vezes, 0s casos envolvendo agdes
de medicamentos sdo “faceis”, se tratados a partir dos elementos objetivos adiante.

A melhor forma de tratar aludidos casos é realizando esfor¢co hermenéutico de
integracdo da principiologia constitucional com o conjunto de regras que norteiam a matéria.

Como ja visto no inicio deste trabalho, existem leis, regulamentos e demais elementos

%9 para saber, acesse: www.jfpr.jus.br/conteudo/comite-executivo-recomendagdo-01/507.
% para uma mais profunda andlise, vide: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127.



normativos (portarias e resoluc@es) que servem de base & organizacdo do sistema de salde
pablica no Brasil. Este conjunto normativo deve ser conhecido e utilizado pelo julgador.

Né&o basta, repita-se, mera fundamentacéo genérica no direito a saude para se olvidar
0 respeito as politicas pablicas. Deve o intérprete, para ndo frustrar os objetivos da republica e
da democracia, assim como a universalidade e igualdade, principios e regras maiores da
Constituicdo, promover a exaustiva fundamentacdo das decisfes que questionem as politicas
democraticamente eleitas pelo ente publico.

Alguns dados objetivos podem facilitar a tomada de deciséo, propiciando melhor

fundamentacao e justificagéo.

6.1.1 A totalidade do conjunto normativo e as regras sobre cada medicamento, grupo de

medicamentos ou tratamento

O fundamento constitucional é o mais forte e, em homenagem a forca normativa da
Constituicdo, deve prevalecer. Ndo obstante, existem outros elementos normativos que devem
merecer atencdo na justificacdo e adequada fundamentacdo da intervencao do judiciario nas
politicas de saude publica.

Mister que se valha dos conhecimentos de hermenéutica, ligados a integracéo
intrassistematica, promovendo-se a interpretacdo e aplicacdo da norma constitucional, aliada
ao texto da lei ou do regulamento que seja especifico ao caso concreto.

Bom exemplo a ser utilizado é, novamente, o do tratamento de alta complexidade em
oncologia. A Constituicdo garante a saude a partir de politicas publicas. E no que consistem
essas politicas na area oncoldgica? Em que a Unido credencia os CACON e UNACON, que
devem dar atendimento integral ao paciente. Repita-se: integral.

Diante disso, deve a decisdo ser no sentido de aderir a fundamentacdo do art. 196, os
dispositivos da Lei n° 8.080/90 e de seus regulamentos, que estdo fixados em Portarias do
Ministério da Salde, ou seja, a Portaria n® 2.439/GM de 8 de dezembro de 2008 e na Portaria
SAS n° 741, de 19 de dezembro de 2005,

Esse conjunto de normas — apesar de ndo serem leis em sentido estrito — sdo regras

que compde a organizacdo do custodiamento da sadde na especifica situagcdo oncologica.

%! Estas s&o as normativas de atencéo a oncologia.



A partir da situacdo mencionada, torna-se mais facil a compreensdo acerca da
absoluta necessidade de que o fundamento juridico parta da disposi¢do constitucional (direito
a saude), transitando pela disposicéo legal (especificidades do tratamento de cada patologia) e
chegando a solucgéo do caso.

E sobremaneira importante o despertar para essa necessidade, pois a praxis tem
revelado descuido do judiciario em atender as competéncias especificas dos entes publicos,
desconsiderando as politicas de satde. Isso gera prejuizo a organizacao da gestdo sanitéria, na
medida em que surgem gastos fora da disposicdo orcamentaria de um ente publico, que se vé
obrigado a entregar remédio ou tratamento que ndo € de sua competéncia fixada a partir da
disposicao criada pelas comissdes bipartite e tripartite, em obediéncia ao texto constitucional.

Fixe-se como proposta, entdo, o exercicio fundamentador completo por parte do
intérprete, ao decidir sobre a responsabilidade de um ou outro ente publico, na obrigacéo de

efetivar a garantia disposta no art. 196 da Constituicdo Federal.

6.1.2 Esgotamento absoluto dos tratamentos fornecidos pelo SUS

O SUS apresenta o rol de medicamentos a serem entregues para a populagdo, assim
como tem, em suas diversas Portarias, que existem em virtude das Leis da salde, tratamentos
especificos para as mais diversas doencas.

Em algumas situacdes, médicos particulares indicam tratamentos que destoam do
guanto estipulado na regra do sistema. Isso ndo deve acontecer, pois, como exaustivamente
visto, existem os protocolos médicos e de referéncia que norteiam as providéncias a serem
adotadas. Devem-se esgotar todas as possibilidades que estdo disponiveis no SUS, para entéo
pensar-se em outras formas que possam ser relevantes para disponibilizacdo ao paciente. Agir
assim representa garantir a credibilidade do sistema e o respeito a escolha democratica.

Isso j& consta da Recomendacgdo n° 1 do Comité Executivo de Saude do Parana, mas
é preciso que se aplique de forma exauriente. S0 muitos 0s casos em que se apresenta, por
médico particular, uma “alternativa” de tratamento, o que faz com que a decisdo nao

considere o0 esgotamento das possibilidades havidas no SUS.

6.1.3 Medicamento ou tratamento previsto como adequado pela ANVISA



Considerando-se que a ANVISA regula os medicamentos que possam ser
comercializados no Brasil, este requisito é adequado e tem sido atendido, como regra, nas

decisdes judiciais.

6.1.4 Obediéncia as instancias gestoras do SUS

Como visto, 0 SUS tem, em suas normativas, a exata distribuicdo de competéncias
para a dispensacdo de medicamentos. A Unido tem sua esfera de custeio e prestacdo de
atendimentos, ou delegacdo a terceiros; o Estado deve entregar alguns outros medicamentos
constantes das normativas descritas; e o Municipio, da mesma fora, tem sua Orbita de
competéncia no fornecimento de alguns farmacos.

Aqui sim é importante que se reveja o costume de interpretacdes nos casos concretos.
O que se tem verificado nessas hipoteses, sdo decisGes simplesmente determinando o
fornecimento dos medicamentos, enquanto custeio, para os trés entes, descrevendo a entrega
por um deles. Depois devera haver o reembolso administrativo.

Essa responsabilizacdo genérica tem causado grande transtorno pratico, visto que
cada qual tem sua esfera exata de competéncia descrita na legislacdo. Depois, uma vez
encerrado o procedimento, ndo acontece a adequada prestagdo de contas entre entes.

Considerando-se que o SUS tem a esfera de competéncia de cada um dos
responsaveis pela dispensacdo dos tratamentos, deve a decisdo fixa corretamente o sujeito
passivo. Para isso, basta o julgador responsabilizar o exato sujeito passivo dentre os gestores
do sistema.

Este aspecto também estd descrito no Enunciado do Comité de Salde do Parana —
que existe, repita-se, como parte do Forum Nacional do Judiciario para a Salde — mas ndo
tem sido adequadamente interpretado. O que se tem visto € genérica fundamentacéo do direito

geral a saude, sem entrar-se na competéncia de cada gestor.
6.1.5 Observancia do prestador do servico especifico delegado pelo Estado
Quando o servico de saude é delegado pelo poder publico, como no exemplo

CACON, importante que o julgador atente para a situacdo e acate 0 chamamento ao processo,

gue o custo do tratamento seja desembolsado pelo correto devedor.



Na medida em que ha o credenciamento do prestador do servigo, a responsabilidade
do ente publico passa a ser subsidiaria.
A desconsideracdo desse aspecto faz com que se crie descrédito nas contratagdes

administrativas, abrindo espacos para o enfraquecimento das instituicdes.

6.1.6 Médico prescritor e peritos publicos

Considerando-se que os valores sdo disponibilizados pelo SUS, nada mais justo e
coerente do que a indicacdo das excecbes aos tratamentos regulados pelo sistema seja
procedida por médicos que componham o proprio sistema.

E facil ao médico particular indicar formas alternativas de tratamento, diante da
diversidade de possibilidades na area da saude. O problema é a quebra da regularidade e
confiabilidade das pessoas nos programas e politicas eleitas.

As acles relacionadas a esta situacdo devem ter pericia médica para atestar a
indicacdo e eficacia dos tratamentos sugeridos nas pretensdes judiciais. No mais das vezes, 0s
peritos sdo, da mesma forma, médicos particulares, o que faz tornar parciais suas conclusoes,
em virtude dos préprios interesses de mercado.

Se 0 SUS tem seus procedimentos criados a partir das escolhas publicas fundadas nas
politicas ja& mencionadas, ndo ha coeréncia em que se aceite o questionar privado, individual
de um perito particular, médico que tem suas preferéncias de mercado, a desacreditar o
sistema publico que tem presuncéo de legitimidade.

Por isso, se houver alguma exce¢do aos tratamentos descritos nas politicas publicas
de saude, que seja objeto de orientagdo por médico e/ou peritos pablicos, ou que prestem
servicos aos hospitais e demais estruturas do sistema de salde. Na auséncia de peritos
publicos na comarca, que seja profissional do SUS. Os particulares ndo tem contato com a
realidade publica e prescrevem medicamentos de altissimo custo e sem comprovacdo

cientifica, a partir de suas teorias pessoais e interesse econdmico.
6.1.7 Andlise da condicao econémica do paciente
Outro dado objetivo que aparenta ser importante na analise de casos concretos

envolvendo a forma dos tratamentos disponibilizados pelo SUS, é a condigdo econdmica da

pessoa que deseja a excepcionalidade.



Na medida em que o sistema é uma forma de garantia social, de disponibilizacdo do
minimo existencial e, ainda, que retrata formatos de op¢fes de salde que estejam aliados a
politicas sociais, se alguém desejar algo a mais, e tiver condi¢cdes de arcar com seus custos,
devera fazé-lo.

Isso, com base nos j& mencionados elementos que envolvem a igualdade, a escassez
de recursos e, ainda, a opcéo de buscar fora do sistema algum tratamento experimental. Mas
neste Ultimo caso, ndo pode ser toda a comunidade obrigada a custear tratamento fora dos
padrdes da medicina baseada em evidéncias e, muitas vezes, ineficaz.

O particular deve ter atendida sua necessidade especifica, repita-se, quando néo
houver prejuizo do coletivo e, também, quando a excepcionalidade for absolutamente

necessaria para a manutencédo da vida.

6.2 Importancia da Confianca nas Instituices como forma de Fortalecimento do Estado

Democratico

O desacreditar nas instituicdes tem causado abalo sensivel nas relaces sociais e no
equilibrio federativo. As decisdes judiciais que determinam a dispensacdo de medicamentos
fora dos protocolos clinicos, e das listas nacionais de medicamentos, desautorizam o poder
executivo em sua gestdo constitucional, tornando a populacdo descrente da seriedade do
sistema publico de salde e, por consequéncia, inchando o préprio judiciario com pedidos
muitas vezes descabidos e que interessam unicamente as grandes movimentacgdes financeiras
das empresas de medicamentos.

E imperioso que se renove a confianga nas instituicdes pulblicas, criadas pela propria
vontade do povo, a partir do modelo democratico.

A escassez dos recursos publicos deve ser objeto de reflexdo, pois, da forma com a
judicializacdo tem interferido na gestdo dos orcamentos publicos, provavelmente muito em
breve sera necessario repensar a organizacao do bindbmio “receita versus despesa” que orienta

0s gestores publicos e a economia estatal.

CONSIDERACOES FINAIS

Os assuntos tratados neste estudo envolvem questdes de profunda andlise juridica e

técnica, assim como de delicados sentimentos e interesses. O que se pretende é que fique a



proposta de reflexdo acerca da efetividade do conteudo constitucional, ndo apenas a partir da
intervencdo do judiciario, mas, também, da credibilidade nas institui¢des publicas, criadas a
partir da vontade popular demonstrada na Constituicao.

Além disso, torna-se importante que exista coeréncia tedrica na aplicacdo dos
contetidos juridicos, ndo bastando a forca da argumentacdo de autoridade para justificar a
utilizacdo de principios constitucionais.

Devem, de fato, prevalecer o0s juizos de ponderacdo, mas ndo apenas
superficialmente, de maneira vaga, e sim com fundamentos nas teorias da Constituicdo e nas
ideias de justica. A objetividade do positivismo estd em discussao, fazendo-se necessaria uma
nova visdo do juridico e do social, com resgate da analise moral e ética de seus fundamentos.

Os pensamentos acerca das garantias ligadas aos direitos de protecdo a vida e a
salde, exatamente por envolverem maximos interesses sociais, devem ser pautados pela
igualdade e universalidade, sob pena de desequilibrio social e econémico.

Outro aspecto a considerar sdo as necessidades individuais, que devem ser atendidas,
exatamente pelo fato de que Direito tem que estar a servico da vida®. Mas sua apreciacio
exige lentes coerentemente instaladas, em sintonia com todos 0s principios e regras,
constitucionais e legais, a par dos interesses coletivos.

N&do se afigura adequado que o judicidrio se abstenha de promover a analise
individual das necessidades, sob o fundamento Unico de que o publico sobrepuja o privado.
Indubitavelmente, deve, pois, fazé-lo, mas com fundamento e justificacdo extraidos de todo o
conjunto constitucional, das licdes da vida comum e dos interesses que fundamentam o

Estado democratico de Direito.
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