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RESUMO

O direito a saude é decorrente do direito fundamental a vida; um direito
incansavelmente perseguido ao longo dos séculos, nascido de ardua conquista ao
longo do tempo, marcado com lutas, sacrificios e vitérias. Vindo a se firmar na figura
dos direitos humanos, direitos fundamentais e também os direitos sociais. Frente a
possibilidade de se formular e executar politicas publicas de saude, a CRFB atribuiu
competéncia comum a Unido, Estados e Municipios. Portanto, a saude € dever do
Estado, cabendo & Unido a criacdo de normas gerais e aos Estados e Municipios
sua suplementacdo. Todos com responsabilidades comuns. Atos administrativos
federais estabelecem a Politica Nacional de Medicamentos. Ao Municipio cabe
definir a relacdo de medicamentos essenciais e executar a assisténcia farmacéutica.
A presente pesquisa justifica-se pela crescente demanda judicial para fornecimento
de medicamentos pelo Estado. Tem como objetivo geral o estudo do direito
fundamental a saude pela analise do indeferimento do pedido dos Analogos de
Insulina (Glargina e Humalog) em Acéo Civil Publica, promovida pelo Ministério
Publico Federal de Criciima junto a Justica Federal de Cricima, frente ao
deferimento do mesmo pedido promovido em ac¢des individuais por advogados ou
pelo proprio Ministério Pablico Federal. O resultado final da pesquisa demonstra que
o mesmo pedido, atendendo os mesmos requisitos, € indeferido na Acao Civil
Publica e deferido nas acdes individuais, ndo apresentando nas decisfes dos
magistrados coeréncia em seus despachos, concluindo que a coletividade nao é
assistida pelo direito de receber o medicamento mas individualmente este direito
estd garantido. Para tanto utilizou-se o método indutivo com aplicacdo de pesquisa
de campo quantitativa e qualitativa, além de pesquisa bibliografica e documental-
legal.

Palavras-chave: Direito; Salde; Medicamentos;
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo geral estudar o dever do Estado
em fornecer gratuitamente medicamento para combater o diabetes tipo 1; como um
direito fundamental a saude, decorrente este do direito fundamental a vida.
Analisando e comparando os motivos que indeferiram o pedido de liminar pleiteando
ao Analogos de Insulina de forma coletiva, proposto pelo Ministério Publico Federal
de Cricima em Acédo Civil Publica, frente aos motivos que deferiram os pedidos de
liminar pleiteando o mesmo medicamento porém proposto em acao individual.

Por meio de uma relacéo entre historia e Direito, vamos procurar entender
0 nascimento dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, trazendo o seu
surgimento num contexto de situagcfes e épocas, que buscavam firmar seus direitos
que de forma incansavel. Direitos que foram perseguidos ao longo dos tempos
desde a antiguidade, ja que ndo nasceram por milagres ou por teorias, mas sim de
ardua conquista ao longo do tempo, forjado com lutas, sacrificios e vitérias.

Vindo aos poucos, diante de situacdes e épocas propicias, a se firmar na
figura dos direitos humanos, direitos fundamentais e também os direitos sociais, que
por necessidade de garantir uma convivéncia digna em sociedade, conquistou seu
espaco frente a opresséao sofrida ao longo do tempo.

A Constituicdo Federal de 1988, atribuiu competéncia comum a Uniao,
Estados e Municipios frente a possibilidade de se formular e executar politicas
publicas de saude,. Portanto, a salde € dever do Estado, cabendo a Unido a criacdo
de normas gerais e aos Estados e Municipios sua suplementagdo. Todos com
responsabilidades comuns. Atos administrativos federais estabelecem a Politica
Nacional de Medicamentos. Ao Municipio cabe definir a relacdo de medicamentos
essenciais e executar a assisténcia farmacéutica. A presente pesquisa justifica-se
pela crescente demanda judicial para fornecimento de medicamentos pelo Estado.
Tem como objetivo geral o estudo do direito fundamental a salde pela analise do
indeferimento do pedido dos Analogos de Insulina (Glargina e Humalog) em Acéao
Civil Publica, promovida pelo Ministério Publico Federal de Cricima junto a Justica
Federal de Criciuma, frente ao deferimento do mesmo pedido promovido em acdes
individuais por advogados ou pelo préprio Ministério Publico Federal. O resultado

final da pesquisa demonstra que o mesmo pedido, atendendo os mesmos requisitos,



12

é indeferido na Acdo Civil Publica e deferido nas agbes individuais, n&o
apresentando nas decisbes dos magistrados coeréncia em seus despachos,
concluindo a coletividade néo é assistida pelo direito de receber o medicamento mas

individualmente este direito esta garantido.
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2. A CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Desde seus primeiro passos, até os dias atuais, nossa civilizacao
percorreu um longo caminho quando se fala em transformagfes politicas, sociais,
econdmicas e religiosas. Um estudo esclarecedor é necesséario para uma melhor
compreensao da forma com que esses processos ocorreram e quais 0s caminhos
percorridos que nos fizeram chegar ao estagio que hoje estamos vivendo.

A ciéncia juridica que esta atrelada a existéncia da convivéncia humana
em sociedade sofreu também avancos e retrocessos; que por muitas vezes
resultaram em séculos de lutas e sacrificios, levando consigo, por muitas vezes, a
esperanca de construcdo de um mundo mais justo.

Esse relacionamento entre histdria e Direito, nos levara a entender melhor
dentro do mundo juridico, o nascimento dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, contextualizando o0 seu surgimento, pois ambos ndo surgem
repentinamente de teorias, pesquisas ou de forma milagrosa; muito pelo contrario:
foram erguidos com o passar de longos e dolorosos anos, imersos em acirradas
lutas contra o poder opressor, que centralizado, pouco caso fazia com relagao
agueles que distantes estavam do poder. Dessas lutas, os direitos essenciais
nascem aos poucos, gradualmente, nas situacdes e épocas propicias; quando as
pessoas passam a sentir a necessidade de garantir, a cada qual, as condi¢cdes de

uma convivéncia em sociedade com dignidade.

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos
naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violacdo pelo Estado era um
direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde nas
constituicbes que reconheceram a protecdo juridica de alguns desses
direitos, o direito natural de resisténcia, transformou-se no direito positivo de
promover uma acdo judicial contra os proprios 6érgaos do Estado. ”
(BOBBIO, 2004, p 31.)
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2.1 Os Direitos Humanos na Antiguidade Classica.

Vem da Mesopotamia, da primeira dinastia babilénica, do século XVIII
a.C. o primeiro mecanismo de protecao individual, de que se tem conhecimento.
Muito citado e constantemente usado como exemplo, trata-se de um cédigo com 281
leis escritas, que foi eternizado numa pedra de basalto, e nos dias de hoje, repousa
no museu do Louvre, em Paris, onde pode ser visto.

Criado pelo rei Hamurabi!, assim levando o seu nome, o Cédigo de
Hamurabi, ja trazia em seu texto a “defesa da vida”, assim juntamente com o direito
de propriedade, da dignidade, da honra e da familia, fazendo com que essa lei se
sobrepusesse aos governantes que imperavam na época. Hoje, ainda sdo aceitos
alguns dispositivos deste cddigo. O codigo € muitas vezes indicado como exemplo
do conceito legal de que algumas leis seriam tao basicas que mesmo um rei nao
poderia modifica-las. Ao escrever as leis na pedra, elas se tornaram imutaveis. Este
conceito existe em varios sistemas juridicos modernos e deu origem a expressao em

lingua inglesa written in stone?.

Ela d& aos que procuram o seu direito, confianga na justica do rei e, para os
sucessores de Hamurabi, no trono de Babel. O exemplo de Hammurabi cria
uma obrigacdo moral de imitd-lo em sua justica e em seu interesse pelo
bem comum. (BOUZON, 2003, p.28)

Derivado do Cristianismo®, que trouxe a concepc¢éo que todos os homens
sao irmaos independente de origem, raca, sexo ou credo, enquanto filhos de Deus,
esse ensinamentos foram um dos fundamentos para a construcdo de uma base de
protecdo aos direitos que tornam os homens iguais influenciando diretamente a
consagracéao dos direitos fundamentais.

Dessa forma a limitacdo do poder politico surge através da distingcao entre
0 que é céu e o que é terra, com o jargdo: Dai a César® o que é de César e a Deus 0

! Rei Hamurabi: Rei da Babilonia e fundador do | Império Babilénico. Sexto rei da primeira dinastia

babilénica.Transformou a Babilénia, as margens do rio Eufrates, na capital de um reino que compreendia o sul
da Mesopotamia e parte da Assiria - territério que atualmente corresponde ao Iraque. Durante seu reinado, de
1728 a.C. a 1686 a.C. (Folha de Sdo Paulo. Nova enciclopédia ilustrada folha. Sdo Paulo: Folha de Sao Paulo,
1996. 2 v. p. 435).

% Escrito na pedra.

3 Cristianismo: Religido cristd, baseada na crenca em Jesus Cristo. (Folha de S&o Paulo. Nova enciclopédia
ilustrada folha. Sdo Paulo: Folha de Séo Paulo, 1996. 2 v. p. 242)

* Tibério Claudio Nero César, em latim Tiberius Claudius Nero Ceaesar; nasceu em 16 de Novembro de 42 a.C. e
faleceu em 16 de Margo de 37 d.C.. Foi o imperador romano que governou durante a época em que Jesus Cristo
viveu. Era filho de Tibério Claudio Nero e Livia Drusilla. (Folha de Sao Paulo. Nova enciclopédia ilustrada folha.
S&o Paulo: Folha de Sdo Paulo, 1996. 2 v. p. 944).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
http://pt.wikipedia.org/wiki/16_de_Novembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/42_a.C.
http://pt.wikipedia.org/wiki/16_de_Mar%C3%A7o
http://pt.wikipedia.org/wiki/37
http://pt.wikipedia.org/wiki/Imperador_romano
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tib%C3%A9rio_Cl%C3%A1udio_Nero_(pretor)
http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADvia_Drusilla
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que é de Deus, alem de pregar que a salvacdo é possivel para todos os povos. “A
biblia apresenta, pois, 0 homem como situado entre o Céu e a terra, como um ser a

um s6 tempo espiritual e terreno”. (Comparato, 1999, p. 06)

2.2 Os Direitos Humanos na ldade Medieval.

Ja na ldade Média®, a necessidade pela descentralizacdo da politica fez
com que os reis comegassem a reivindicar mais poderes junto a Igreja, até entdo
centralizadora do poder, soberana e onipotente, decorrente da dificuldade em
praticar a atividade comercial.

Dentre os documentos, dastaca-se o escrito pelo Rei Jodo da Inglaterra,
também conhecido como o Jodo Sem Terra, que em 1215, assinou a chamada
Carta Magna, o qual, impelido pelas pressbes exercidas pelos barbes com o
aumento de taxas fiscais, para financiar campanhas bélicas, tinha também o objetivo
de deter os varios conflitos que se propagava, entre os senhores feudais e a Igreja.

Tal documento reconheceu direitos como a liberdade eclesial, a ndo
existéncia de impostos, a propriedade privada, a liberdade de locomogédo e a
desvinculacdo da lei e da jurisdicdo da pessoa do monarca. Este foi o primeiro
vestigio de limitacdo do poder soberano do monarca, no qual o rei se acha limitado
pelas proprias leis que ele préprio editou. Por isso sua importancia para os estudos
dos Direitos Fundamentais, segundo Comparato:

O sentido inovador do documento constitui, justamente, no fato de a
declaragdo régia reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres, a nobreza e o clero, existem independentemente do consentimento
do monarca e ndo podiam por conseguinte, ser modificado por ele”.
(COMPARATO, 1999, p.65)

A Petition of Right, de 1628, desobrigava expressamente em seu texto,
entre outras garantias, de contribuir com doacdo, empréstimo ou mesmo ao
pagamento de qualquer tipo de taxa, sem que antes tivesse o Parlamento se
manifestado dando o consentimento para tanto.

Dizia também em seu texto que, devido ao ndo pagamento dos tributos,

nenhuma pessoa seria chamada a responder por tal ato e nem mesmo executar

® [dade Média: Periodo na Europa que vai de cerca de 700 a. C. a 1553. Folha de Sao Paulo. Nova enciclopédia
ilustrada folha. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, 1996. 2 v. p. 471)
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algum servico como forma de compensacao referente ao inadimplemento. A maxima
vinha no texto que dizia que nenhum homem poderia ficar preso ilegalmente, j4 que
em época muito recente a esta, tal medida sequer seria pensada, devido ao
bsolutismo® imperialista que dominava o Estado neste lapso. “Em 1628, a Petition of
Right, ndo obstante o seu cardcter meramente declaratorio, ja é uma tentativa de
tomada de posicdo do Parlamento sobre os principios fundamentais das liberdades
civis. (CANOTILHO, 1993, p.66)

Mesmo antes da Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra da Inglaterra o
Habeas Corpus’ ja existia ha common law® como mandado judicial. Porém como
remeédio juridico sua eficacia era muito reduzida; para corrigir este defeito o instituto
do Habeas Corpus Act, de 1679 veio dar regulamentacdo. Esta lei trazia em seu
texto que ao individuo que manifestasse descontentamento desde que por escrito a
seu favor ou a favor de outrem que encontravasse no carcere, acusado de praticar
algum crime, seria concedido habeas corpus em beneficio de quem estivesse
privado da liberdade de ir e vir, o que de imediato seria executado perante o Juiz.
Comprometeria-se o individuo a comparecer perante o tribunal competente assim
gue chamado para responder a tal acusacdo. O Habeas Corpus Act, tinha ainda em
seu texto uma multa de 500 libras aquele que viesse a prender pelo mesmo fato, a
pessoa que ja tivesse obtido a ordem de soltura.

Quando se fala em direitos humanos, estes seguem duas linhas distintas:
a inglesa que € mais pragmatica, afirmando que é das garantias, sobretudo as
judiciais que nasce a protecédo dos direitos da pessoa humana; e a francesa que
afirma que uma declaracao de direitos pode mudar as mentalidades através de uma
grande forca pedagogica e politica.

A origem mais apontada pelos diversos autores é a Magna Carta, em seu
capitulo XXIX, onde, por pressdo dos bardes, foi outorgada pelo Rei Jodo
Sem Terra em 19 de junho de 1215 nos campos de Runnymed, na
Inglaterra. Por fim, outros autores apontam a origem do habeas corpus no
reinado de Carlos I, sendo editada a Petition of Rights que culminou com o
Habeas Corpus Act de 1679. Mas configuracéo plena do habeas corpus ndo
havia, ainda, terminado, pois até entdo, somente era utilizado quando se

® Absolutismo: Surgido no século XVIII, para indicar nos circulos liberais os aspectos negativos do poder
monarquico ilimitado e pleno. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de

olitica. 5.ed. Brasilia: UNB, 2004. 2 v. p. 01)

Habeas Corpus: € uma garantia individual ao direito de locomog¢é&o, consubstanciada em uma ordem dada pelo
Juiz ou Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaga ou coacgédo a liberdade de locomogdo em sentido amplo - o
direito do individuo de ir, vir. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
137).

& Common law: Usado na Inglaterra, onde os direitos e principios atras assinalados eram garantidos pelo direito
comum e pelas leis do Parlamento. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 350)
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tratasse de pessoa acusada de crime, ndo sendo utilizavel em outras
hipéteses. Em 1816, o novo Habeas Corpus Act inglés ampliou o campo de
atuacao e incidéncia do instituto, para colher a defesa rapida e eficaz da
liberdade individual. (MORAES, 2003, p. 136).

Com a abdicagcdo do trono do rei Jaime IlI, e tendo entdo que ser
outorgada pelo seu sucessor o Principe de Orange, em 13 de fevereiro de 1689, a
Bill of Rights, traz com a sua outorga grandes limitagées para o poderio do Estado.

Aflorava em seu texto o principio da legalidade, no momento em que
impedia que sua majestade ao seu bel prazer suspendesse alguma lei ou a deixasse
de executar pelo simples fato de n&o lhe agradar. Nada podia ser feito com relacéo a
essas leis sem antes passar pelo crivo do parlamento britanico.

Destacam-se dentro da Bill of Rights a criacdo do direito de peticdo e a
vedacdo de aplicacdo de penas cruéis, porém apesar do avanco dessa declaracéo
de direitos, nela se encontravam vedadas de forma expressa a igualdade e a
liberdade religiosa.

O seu temor quanto a religido se demonstrava com a alegacdo de
incompatibilidade com a seguranca e bem-estar num reino protestante ter em seu
governo um principe que fosse partidario da supremacia papal ou por um rei ou um
rainha que fossem casados com um de igual religido. Os lordes ainda pediram que
ficasse estabelecido que qualquer pessoa que comungasse as mesmas idéias da
Santa Sé ou tivesse ligacdo a esta fosse excluida e proibida de ocupar o trono da

Inglaterra.

O documento mais importante é a Declaragcdo de Direitos (Bill of Rights)
gue decorreu da revolugcdo de 1688, pela qual se afirmara a supremacia do
parlamento, impondo a abdicacdo do rei Jaime Il e designando novos
monarcas.Dai surge para a Inglaterra, a monarquia constitucional submetida
a soberania popular que teve em Locke seu principal tedrico. (SILVA, 2008,
p.153)

2.3 Os Direitos Humanos na ldade Moderna.

Representantes do bom povo do Estado da Virginia nos Estados Unidos
da Ameérica reunidos em assembléia geral e livre; que buscavam direitos a eles

pertencentes e a sua posteridade, como base e fundamento do governo. O texto
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original foi compilado de George Mason no ano de 1776, que posteriormente
representaria o Estado na convencdo da Filadélfia no ao de 1787. (SILVA, 2008.
p.153).

Os dois primeiros paragrafos da Declaracdo da Virginia expressam com
clareza os fundamentos do regime democratico: o reconhecimento de "direitos
inatos" de toda a pessoa humana e o principio de que todo poder emana do povo.
Firma também os principios da igualdade de todos perante a lei rejeitando os
privilégios e a hereditariedade dos cargos publicos e da liberdade. (SILVA, 2008.
p.153).

A declaracdo de direitos formulada pelos representantes do povo da
Virginia, reunidos em assembléia geral e livre que buscavam direitos que pertencem

a eles e a sua posteridade, como base e fundamento do governo.

A declaracdo da Virginia consubstanciava as bases dos direitos do homem,
tais como: todos os homens sdo por natureza igualmente livres e
independentes; todo poder esta investido no povo e, portanto, dele deriva, e
0s magistrados sdo seus depositarios e servos, e a todo tempo por ele
responsaveis. Vé-se que, basicamente, a declaracdo da Virginia se
preocupara com a estrutura de um governo democratico, com um sistema
de limitacdo de poderes. (SILVA, 2008. p.155)

No ano de 1776, na América do Norte, as treze colbnias Britanicas que ha
muito buscavam o fim do vinculo com a coroa inglesa, e com isto conquistar a sua
liberdade. Thomas Jefferson, entdo declarou a independéncia dos Estados Unidos
da América, que marcou o rompimento das coldnias americanas com a Inglaterra®.

A proclamacao da independéncia dos Estados Unidos da América teve
um grande significado politico, que comecara com 0s protestos em reacao as
restricbes impostas pela metrépole relativamente ao comeércio colonial, as
manufaturas e a liberdade politica que evoluiu para um movimento revolucionario
resultante na criagdo de uma nova nacgéo, dando origem a primeira nacao livre do
continente prevalecendo o ideal de liberdade, a idéia de soberania popular e o direito
individual'®.(COMPARATO, 1999, p. 104).

Quando o comércio colonial comegou a concorrer com 0 comercio

metropolitano, consequentemente surgiram certos atritos que resultaram com a

o Inglaterra: Maior pais da ilha da Gra-Bretanha, localizado no noroeste europeu. (Folha de Sao Paulo. Nova
enciclopédia ilustrada folha. S&o Paulo: Folha de S&o Paulo, 1996. 2 v. p. 495).

10 Direito Individual: Aquele que se refere a dignidade humana, assegurando-lhe a vida, liberdade, seguranca,
propriedade etc. Tudo isso deve estar explicito dentro da Carta Magna (Constituicdo) que garantira esse direito e
os privilégios dele inerentes. (SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte : Ed. Del
Rey, 2001. 4° edi¢édo, p.80)
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emancipacao destas treze colénias. Apds a Guerra dos Sete Anos, entre a Franca e
Inglaterra, a Inglaterra vitoriosa da guerra se apossou de grande parte do Império
Colonial Francés, em especial das terras a oeste das treze colbnias americanas. O
Parlamento inglés decidiu, entdo, que os colonos deveriam pagar parte dos gastos
com a guerra, com o objetivo de aumentar as taxas e os direitos da Coroa sobre a
América. Os fatores culturais, aliados a politica repressiva dos ingleses, tiveram
papel importante no processo da revolucdo americana. (COMPARATO, 1999, p.
106).

Motivado fortemente por esse aumento de impostos e, acima de tudo, a
criagdo de leis pelos ingleses que tiravam a liberdade dos americanos, o texto de
Jefferson tratava de forma incisiva a usurpacao e tirania inglesa e limitava o poder
estatal inglés. Basicamente a teoria politica de Jefferson declarava as verdades
como evidéncias por elas mesmas, e que todos 0s homens nascem iguais, que 0
criador Ihes deu direitos inalienéveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da
felicidade, e que para garantir esses direitos os homens instituem governos cujo

justo poder emana do consentimento daqueles que sdo governados.

Na verdade, a idéia de uma declaracdo a humanidade estd intimamente
ligada ao principio da nova legitimidade politica: a soberania popular. Uma
nacdo soO esta legitimada a auto-afirmar sua independéncia, porque o povo
gue a constitui, detém o poder politico supremo. Os governos sao instruidos
entre os homens para garantir seus direitos naturais de tal forma que “seus
poderes legitimos derivam do consentimento dos governados”. E toda vez
gue alguma forma de governo torna-se destrutiva, é direito do povo altera-la
ou aboli-la e instituir uma nova forma de governo. (COMPARATO, 1999,
p.89)

2.4 Da Revolucao Francesa a Constituicao Mexicana.

Foi na Franga absolutista, no ano de 1789, a consagracdo normativa dos
primeiros direitos humanos fundamentais.
Luiz XV* era rei que governava com poderes absolutos, controlava a

justica, a economia, a politica e até mesmo a religido; o povo clamava pela

™ Luiz XV: Rei da Franca (1710-1774). Neto de Luiz XIV. (Folha de Sao Paulo. Nova enciclopédia ilustrada folha.
S&o Paulo: Folha de Sdo Paulo, 1996. 2 v. p. 579).
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democracia, pelo direito ao voto, pelo fim a privacédo de liberdade de opinides, pois
0s oposicionistas eram presos na bastilha*? ou condenados a guilhotina™®.

A vida dos trabalhadores e camponeses era de extrema miséria, portanto,
desejavam melhorias na qualidade de vida e de trabalho. A classe burguesa, mesmo
tendo uma condi¢é@o social melhor, desejava uma participacdo politica maior e mais
liberdade econémica em seu trabalho.

A situacdo social era tdo grave e o0 nivel de insatisfacdo popular téo
grande que o povo foi as ruas com o objetivo de tomar o poder e arrancar do
governo a monarquia. O primeiro alvo dos revolucionarios foi a Bastilha, com sua
queda em 14/07/1789, marco inicial do processo revolucionario, pois a prisao politica
era o simbolo da monarquia francesa.

O lema dos revolucionarios era " Liberdade, Igualdade e Fraternidade ",
pois ele resumia muito bem os desejos do terceiro Estado francés.

O povo francés, por intermédio de Assembléia Nacional, em agosto de
1789, consagrou um conjunto de direitos naturais inalienaveis do homem, cancelou
todos os direitos feudais que existiam e promulgou a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Este importante documento trazia significativos avancos
sociais, garantindo direitos iguais aos cidadaos, além de maior participacao politica
para o povo.

Dentre as importantes previsdes podemos destacar os seguintes direitos:
igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, legalidade, presun¢do da inocéncia,

liberdade religiosa e livre manifestacédo de pensamento.

A revolucdo Francesa desencadeou, em curto espaco de tempo, a
supressdo das desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a
humanidade jamais experimentara até entdo. Na triade famosa, foi sem
duvida a igualdade que representou o ponto central do movimento
revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789, consistia justamente
na supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia de estamentos
corporacbes de oficio. E a fraternidade, como virtude civica, seria o
resultado necessério da abolicdo de todos os privilégios” (COMPARATO,
1999, p.117)

A Franca continuou alavancando os direitos fundamentais. Os lideres da
Revolucdo Francesa, em 1791, reunidos numa assembléia aprovaram a primeira

Constituicao francesa e ai ja estabeleceram regras que deformavam completamente

2 Bastilha: Fortaleza no leste de Paris, que foi priséo estatal francesa nos séculos 17 e 18. (Folha de S&o Paulo.
Nova enciclopédia ilustrada folha. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, 1996. 2 v. p. 102).

13 Guilhotina: Instrumento utilizado para infligir a puni¢do de decapitagdo durante a revolucdo francesa. (Folha de
Sao Paulo. Nova enciclopédia ilustrada folha. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 1996. 2 v. p. 430).
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a idéia de cidadania. Recuperando a antiga diferenciacdo romana entre cidadania e
cidadania ativa, os membros da assembléia e os legisladores que vieram depois
estabeleceram que para ter participacdo na vida politica, votando e recebendo
mandato e ocupando cargos elevados na administracdo publica, ndo bastava ser
cidaddo. E dispuseram que para ter a cidadania ativa eram necessérios certos
requisitos que logo mais seréo especificados, ndo bastando ser pessoa.

De acordo com seus termos, 0 governo passaria a ser comandado por
uma monarquia constitucional. O poder passou a ser exercido pelos trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Apesar de limitar os poderes reais e abolir os
privilégios, o novo governo foi dominado por um processo de aburguesamento das
instituicdes, garantido por meio do voto censitario. A antiga unido de interesses do
Terceiro Estado agora ndo seria mais a mesma.

Como forma de controlar o poderio estatal, coube a essa Constituicao
efetivar e regulamentar os direitos humanos fundamentais, jA& que em seu preambulo

assim trazia:

A Assembléia Nacional, desejando estabelecer a Constituicdo
francesa sobre a base dos principios que ela acaba de reconhecer e
declarar, abole irrevogavelmente as instituicbes que ferem a liberdade e a
igualdade dos direitos. Nao ha mais nobreza, nem pariato, nem distin¢des
hereditarias, nem distinges de ordens, nem regime feudal, nem justicas
patrimoniais, nem qualquer dos titulos, denominacdes e prerrogativas que
deles derivavam, nem qualquer ordem de cavalaria, de corpora¢des ou
condecoracdes para as quais se exigiram provas de nobreza, ou que
supunham distingdes de nascenca, nem qualquer outra superioridade senao
aquela de funcionarios publicos no exercicio de suas fungfes. Nao ha mais
venalidades nem hereditariedade para qualquer cargo publico. Nao existe
mais, para qualquer parte da Nacdo, nem para qualquer individuo, privilégio
algum, nem excecéo ao direito comum de todos os franceses. Nao ha mais
corporacgOes profissionais, de artes e oficios. A lei ndo reconhece os votos
religiosos, nem qualquer outro compromisso que seja contrario aos direitos
naturais, ou a Constituicdo. (COMPARATO, 1999, p.133)

Além da declaracdo dos direitos do homem e do cidad&o, colocada como
predmbulo, a constituicdo aprovada em 3 de Setembro de 1791 contém
também a sua propria declaragcdo de direitos, com importantes acréscimos
em relacdo aquela. Cuidou-se sobretudo, de reforcar o carater anti-
aristrocatico e anti-feudal do novo regime politico, bem como de
nacionalizar os bens pertencentes a eclesiasticos ou a congregacdes
religiosas, doravante declarados “bens nacionais”. (COMPARATO, 1999,
p.134)

Assinada em Genebra, no ano de 1864, em matéria internacional, a
Convencédo de Genebra inaugura o Direito Internacional Humanitario, abrangendo o

conjunto das leis e costumes da guerra, visando minorar o sofrimento de soldados
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doentes e feridos, bem como de populagées civis atingidas por um conflito bélico. E
0 marco direitos humanos no ambito internacional.

“Ela inaugura o que se convencionou chamar direito humanitario, em
matéria internacional; isto é, o conjunto das leis e costumes da guerra,
visando minorar o sofrimento de soldados doentes e feridos, bem como de
populagbes civis atingidas por um conflito bélico. E a primeira introducéo
dos direitos humanos na esfera internacional. O direito da guerra e da paz,
cuja sistematizagdo foi feita originalmente por Hugo Grocio em sua obra
seminal no inicio do século XVII (lus Belli ac Pacis), passou, desde entao, a
bipartir-se em direito preventivo da guerra (ius ad bellum) e direito da
situacéo ou estado de guerra (ius in bello), destinado a regular as a¢bes das
poténcias combatentes”. (COMPARATO, 1999, p.152)

A maior efetivacdo dos direitos humanos fundamentais continuou durante
0 constitucionalismo liberal do século XX, que tem como exemplo a Constituicdo
Mexicana de 1917, um importante divisor de 4guas na histéria dos ordenamentos
juridicos do nosso continente dado que foi a primeira constituicdo da historia que
inclui os denominadas direitos sociais. (COMPARATO, 1999, p.171).

Em verdade, ainda que néo tivesse suas provisdes sociais efetivamente
materializadas, a constituicAo Mexicana garantia direitos sociais e individuais,
trazendo consigo tendéncias sociais, quando atribuiu como presenca marcante o0s
direitos trabalhistas com o status de direito fundamental. A nova Constituicdo incluia
uma grande parte em seus ordenamentos, especialmente o referente aos direitos

humanos, ainda que categorizados, desta vez, como "garantias individuais”.

“O que importa na, verdade, é o fato de que a constituicdo Mexicana foi a
primeira a estabelecer a desmercantilizacéo do trabalho, prépria do sistema
capitalista, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer,
sujeita a lei da oferta e da procura no mercado. A constituicdo Mexicana
estabeleceu firmemente, o principio da igualdade substancial de posi¢édo
juridica entre trabalhadores e empreséarios [...]". (COMPARATO, 1999,
p.172)

2.5 Os Direitos Fundamentais no Século XX.

No século XX, a Constituicdo de 1919 da Republica Federativa Alema,
conhecida como Constituicdo de Weimar, assinala um momento importante na
presenca do Estado na afirmacédo e garantia de "novos direitos": os direitos sociais
realizavam o compromisso dos direitos individuais, das primeiras declara¢des, com

novos direitos, que decorrem do constitucionalismo social surgido da idéia de que a


http://pt.wikilingue.com/es/Direitos_sociais
http://pt.wikilingue.com/es/Direitos_humanos
http://pt.wikilingue.com/es/Direitos_humanos
http://pt.wikilingue.com/es/Garantias_individuais
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felicidade dos homens néo se alcanca apenas contra o Estado, mas, sobretudo, pelo
Estado.

Os novos direitos fundamentais séo os direitos econémicos e sociais, que
a Constituicdo de Weimar consagrou, realizando o compromisso do individual com o
social, incluindo a educacédo; que ganhou um capitulo préprio no qual se destacam
além da constitucionalizacdo do direito a gratuidade, a obrigatoriedade, a presenca
do Estado nos seus diferentes niveis, o publico/privado e o ensino religioso.

A Constituicdo de Weimar, além dos direitos sociais expressamente
previstos em seu texto, manifesta um intenso espirito de defesa dos direitos sociais,
ao proclamar que o imperio buscaria uma forma de regulamentar internacionalmente
a situacao juridica dos trabalhadores, dando a classe trabalhadora o minimo de
direitos sociais, para que de uma forma igualitaria os patrées viessem a colaborar no

que diz respeito a salarios e condi¢des de trabalho.

A estrutura da Constituicdo de Weimar é claramente dualista: a primeira
parte tem por objetivo a organizacdo do Estado, enquanto a Segunda parte
apresenta a declaracdo dos direitos e deveres fundamentais,
acrescentando as classicas liberdades individuais os novos direitos de
conteudo social.

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de
formacédo conservadora, caso a Segunda parte da Constituicdo de Weimar
se tivesse limitado a classica declaragdo de direitos e garantias individuais.
Estes, com efeito, séo instrumentos de defesa contra o Estado, delimitacdes
do campo bem demarcado da liberdade individual, que os Poderes Publicos
ndo estavam autorizados a invadir. Os direitos sociais, ao contrario, tém por
objeto ndo uma abstencdo, mas uma atividade positiva do Estado, pois o
direito a educacao, a saude, ao trabalho, a previdéncia social e outros do
mesmo género sO se realizam por meio de politicas publicas.
(COMPARATO, 1999, p.184).

Foi em 1945 que representantes de 50 paises reuniram-se em San
Francisco, nos Estados Unidos da América, na Conferéncia das Nac¢bOes Unidas,
para uma Organizacao Internacional. No encontro,foi elaborado um rascunho da
Carta das NagOes Unidas. A Carta foi assinada em 26 de junho de 1945 e ratificada
por 51 paises em 24 de outubro de 1945.

A missdo da ONU parte do pressuposto de que diversos problemas
mundiais como: pobreza, desemprego, degradacdo ambiental, criminalidade, AIDS,
migracéo e trafico de drogas, podem facilmente ser combatidos por meio de uma
cooperacao internacional. As acdes para a reducao da desigualdade global também
podem ser otimizadas sob uma coordenacgao independente e de ambito mundial,

como as Nac¢des Unidas.
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As consciéncias se abriram, enfim, para o fato de que a sobrevivéncia da
humanidade exigia a colabora¢édo de todos os povos nha reorganizacdo das
relacdes internacionais, com base no respeito incondicional a dignidade
humana. (COMPARATO, 1999, p.200)

Cabe entdo a todos, considerar que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis
é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da Humanidade, e que o advento de um mundo em que os homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade.

Com este predmbulo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a

Assembléia Geral das Nacfes Unidas em 10 de dezembro de 1948 proclama:

A presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo
de que cada individuo e cada érgao da sociedade, tendo sempre em mente
esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da educacgdo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre
0s povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos
territorios sob Sua jurisdicéo. (Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm -
Acessado em 26 de maio de 2011).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi assinada em
Paris no dia 10 de Dezembro de 1948, surgiu com o fim da Segunda Guerra
Mundial, com o objetivo de combater as atrocidades causadas pela xenofobia, o
racismo, o anti-semitismo e a intolerancia que alastrou na Europa durante a referida
guerra mundial, que foram cometidas contra a dignidade humana, sendo um ideal a
ser alcancado. Com isso nasce a primeira tentativa de estabelecer direitos
humanitarios universais, sem se ater a rac¢a, credo, lingua ou até mesmo ao poder.

Como se percebe da leitura de seu preambulo, foi redigida sob o impacto
das atrocidades cometidas a época, e cuja revelacdo s6 comecou a ser feita, e de
forma muito parcial, ou seja, com omissédo de tudo o que se referia a Unido Soviética
e de varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais, apds o encerramento das
hostilidades. Além disso, nem todos os membros das Nagdes Unidas, partilhavam
por inteiro as convicgdes expressas no documento: embora aprovado por

unanimidade, os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania e RuUssia Branca,


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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Tchecoslovaquia, Polonia e lugoslavia), a Arabia Saudita e Africa do Sul abstiveram-
se de votar.

Seja como for, a Declaracdo, retomando os ideais da Revolucéo
Francesa, representou a manifestacdo histérica de que se formara, enfim, em ambito
universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo primeiro. A
cristalizacdo desses ideais em direitos efetivos, como se disse com sabedoria na
disposicéo introdutdria da Declaracao, far-se-a progressivamente, no plano nacional,
como fruto de um esforco sistematico de educacéo em direitos humanos.

Destaca Bobbio que:

Mas é também verdade que somente depois da segunda guerra mundial é
gue esse problema passou da esfera nacional para a internacional,
envolvendo pela primeira vez na historia de todos os povos. (BOBBIO,
1992, p 46.)

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos € o primeiro passo de uma
longa caminhada, pois ainda ndo tem a forca de uma norma juridica. Adotada e
proclamada pela Organizacdo das NacBes Unidas, o Brasil nesta mesma data,
assinou esta declaracgéao.

Assim surgem os Direitos Fundamentais para Bobbio:

“A realidade de onde nasceram as exigéncias desses direitos eram
constituidas pelas lutas e pelos movimentos que Ihes deram vida e as
alimentaram: pelas lutas e pelos movimentos cujas razfes, se quisermos
compreende-las, devem ser buscadas ndo mais na hipétese do estado de
natureza, mas na realidade social da época, nas suas contradi¢cdes, nas
mudanc¢as que tais contradi¢des foram produzindo em cada oportunidade
concreta”. (BOBBIO, 2004, p 69.)
Os direitos humanos refletem uma conquista da civilizagdo, pois uma
sociedade so0 é civilizada se os seus direitos humanos adquiridos sdo acima de tudo

respeitados e também protegidos.

2.6 Os fundamentos do direito do homem.

A palavra "Fundamental® compreende tudo aquilo que serve de
fundamento, que é necessario, que € essencial. Todavia este conceito nao fica

distante do real termo na esfera juridica, pois o direito fundamental € o minimo
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necessario para existéncia da vida humana, destacando que o minimo essencial
tenha obrigacdo de garantir uma vida existencial digna conforme o que traz os
conceitos do principio da dignidade da pessoa humana. (MENDES, 2008, P. 232).

A ordem juridica citada por Comparato sugere um argumento para a
distincdo, quando cita que é conferido aos politicos e seu poderio constituido, a
incumbéncia de elaborar e aprovar as normas ora cogentes, a nivel nacional ou
internacional. S8o os chamados direitos positivados nas constituicdes, nas leis

infraconstitucionais e também nos tratados internacionais.

Sao os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais
se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados,
quanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
constituicdes, nas leis e nos tratados internacionais. (COMPARATO, 1999,
p. 46).

No momento, torna-se pertinente, de uma forma sucinta, diferenciar:
direitos do homem, direitos fundamentais e direitos humanos.

Os Direitos do Homem séo direitos naturais ndo positivados, ou ainda nao
positivados. Ja& os Direitos fundamentais aplicam-se aos direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de um Estado
e os Direitos Humanos se aplicam aos documentos de direito internacional. Refere-
se ao reconhecimento de posicdes juridicas ao ser humano como tal, independente
da ordem juridica estatal envolvida.

Com a finalidade de que fosse cumprida sua funcdo de defesa da
sociedade como forma a impor limites, aplicou-se um conjunto de valores e direitos
de liberdade, assim foram moldando os direitos fundamentais. Tais garantias foram
positivadas e a0 mesmo tempo elencou-se os parametros fundamentais de todo o
ordenamento juridico interno: a Constituicéo.

Os direitos fundamentais, sobre uma visdo mais classica, traduz-se em
instrumentos que possam garantir a protecdo da pessoa em face do Estado. Das
problematicas enfrentadas pelos direitos fundamentais se sobressai a busca de um
fundamento absoluto sobre o qual se busca incessantemente um modo de garantia
0 Seu correto cumprimento de uma maneira universal.

Bobbio destaca quatro dificuldades encontradas para que os direitos
fundamentais se concretizem como um fundamento absoluto: A primeira seria o fato
de que a expresséao "direitos do homem" esta de uma forma mal definida, pois tem

um conteddo vazio, porém gquando esse termo aparece e, em paz consigo, termos
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avaliativos, ou sendo estes interpretados de modo diversificado deixando
transparecer a ideologia que cada intérprete carrega consigo.

A maioria das definicbes é tautoldgica: “direitos do homem sdo os que
cabem ao homem enquanto homem. Os termos avaliativos sao
interpretados de modo diverso conforme a ideologia assumida pelo
interprete; com efeito, € objeto de muitas polemicas apaixonantes, mas
insolGveis, saber o que se entende por aperfeicoamento da pessoa humana
ou por desenvolvimento da civiliza¢éo. (BOBBIO, 2004, p 17.)

A segunda dificuldade se encontra na mutabilidade da historia dos direitos
fundamentais. A lista desses direitos se modificou e ainda nos dias de hoje se
modifica, pois sdo as condicBes histéricas que acabam determinando a as
verdadeiras necessidades e os interesses de cada sociedade. Entende-se entédo que
sao direitos relativos, ndo podendo Ihes atribuir um fundamento absoluto.”"Nao se
concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto, ndo h& por que ter medo do relativismo”.
(BOBBIO, 2004. p 18.)

A terceira dificuldade € a heterogeneidade, ou seja, existem direitos
diversos e que muitas vezes conflitam-se entre si. Pois existem casos em que certas

razdes valem para alguns direitos e porque ndo valem para sustentar outros direitos.
Portanto, as razoes que valem para sustentar umas, nao vale para sustentar
outras. Nesse caso ndo se deveria falar de fundamento, mas de
fundamentos dos direitos do homem, de diversos fundamentos conforme o
direito cujas boas razdes se deseja defender. (BOBBIO, 2004, p 19.)

A quarta dificuldade é a existéncia de direitos fundamentais que
defendem certas liberdades, em encontrar outros que se fundam em poderes. Os
primeiros exigem do Estado uma obrigacdo negativa, enquanto em segundos
necessita de uma atitude positiva para sua eficacia. Demonstra-se o antagonismo
entre esses dois direitos. “Quanto mais aumenta os poderes dos individuos, tanto
mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos”. (BOBBIO, 2004. p 21.)

Nossa Constituicdo Federal, tomou como base a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, na qual os cidadaos tém o dever de participar e vigiar o
cumprimento de tais direitos, ndo deixando a incumbéncia de proteger e aplicar
apenas ao Estado.

JA que o constituinte destacou o principio da dignidade da pessoa
humana como uma forma de garantir o acesso a saude, um direito estabelecido em

na nossa Constituicdo Federal e que descreve em seu artigo 6°, Surge entdo o
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dever do Estado, de ser prestador dos direitos sociais através de politicas publicas,
ou seja, acbes governamentais garantidoras e efetivas que sejam cumpridas e

acima de tudo capaz de levar o direito a saude a todos os cidadaos brasileiros.

Artigo 6°, da CRFB - S&o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 2006, p.13.)

3. A Evolucéao dos Direitos Fundamentais.

Quando se conceitua o direito fundamental dentro de uma doutrina
constitucional mais atualizada, nota-se que este tem uma estreita ligagdo com a
evolucdo da sociedade como um todo. Enquanto a sociedade segue evoluindo,
surgem as lacunas, as falhas no ordenamento juridico. Quanto aos direitos
fundamentais, revela-se entdo a necessidade de que essas lacunas sejam
preenchidas. Isso s6 é possivel com o surgimento de novos direitos que passam a
preenché-las. Pode-se dizer que essas novas hormas surgem em fun¢éo da lacuna,
ou seja, primeiro surge a lacuna, depois surge a horma.

S&o esses novos direitos que suprem as necessidades das tutelas
pretendidas. Como esses novos direitos evoluem junto com a sociedade, pode-se
dizer entdo que os direitos fundamentais, transpassam a dimensdo em que se
encontram e passam para uma dimensao seguinte, mais moderna, mais evoluida.

Conforme afirma Comparato:

O carédter abstrato e geral das formulas empregadas, algumas delas
lapidares, tornou a declaracdo de 1789, dai em diante, uma espécie de
carta geografica fundamental para a navegacdo politica nos mares do
futuro, uma referencia indispenséavel a todo projeto de constitucionalizacédo
dos povos.” (COMPARATO, 1999, p. 132).

Foi a Revolucdo Francesa que antecipou, ou adiantou, 0 modo de como
se institucionalizaria a sequéncia histérica dos direitos fundamentais através de sua
ideologia. Tinha um carater humano de grande valia, assumindo sua universalidade
e demonstrando a pertinéncia destes direitos. Como consequéncia gradativa,
ocorreu uma divisdo em trés dimensdes dos Direitos Fundamentais, todavia dias de
hoje, ja surge a quarta dimensdo.

Os direitos fundamentais de primeira geragcao de cunho materialista, sao

representados pelos direitos civis e politicos. Em primeiro plano desponta a protecao
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a vida, a liberdade, a propriedade, em suma, tendem a proteger o individuo em face
do poder do Estado, fazendo oposi¢céo a este para que aja de uma forma negativa,
ou seja, nao violando o cunho individual desse direito e interferindo da menor
maneira possivel na liberdade dos individuos. Faz uma separacao entre o Estado e
a sociedade, mantendo o Estado fora da esfera de liberdade e incluindo uma
participacdo maior do cidadao e de maior freqtiéncia no poder politico.

Diante disto, os direitos fundamentais de primeira geracdo segundo,

Bonavides:

Sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural
do constitucionalismo do Ocidente.

(BONAVIDES, 2006. p. 563).

Diante disso, os direitos fundamentais de primeira geracdo estao
presentes em todas as Constituicdes das sociedades civis democraticas. Essa
geracdo dos direitos fundamentais esteve em atividade até o inicio do século XX,
pois, a partir desta, surgiram novos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de segunda geracao se balizaram no século XX
gue foi marcado por uma nova ordem social. Essa nova ordem social se demonstra
em uma nova dimensao dos direitos fundamentais, que ndo mais fixa no
individualismo concreto do modelo anterior.

Essa nova dimenséo do direito fundamental se relaciona intimamente com
os direitos da coletividade, de cunho social cultural e econémico, valorizando o
direito a saude, a previdéncia e a assisténcia social. Tanto que em nossa
Constituicdo Federal foram elencados em capitulo préprio “dos direitos sociais”.
Passam entdo esses diretos a postular em prol da liberdade social, ensaiando uma
ligagdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.
Essa segunda dimensdo de direitos se torna tdo essencial quanto os direitos
fundamentais da primeira geracdo, tanto por sua universalidade quanto por sua
eficacia. Assim, segundo Bonavides:

Os direitos fundamentais da segunda geracdo sdo os direitos sociais,
culturais, e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social.
(BONAVIDES, 2006, p. 564).

A marca que caracteriza a segunda dimensao é seu escopo positivo, a

qual chama o Estado a exercer uma fungao prestacional voltado para cada individuo.



30

Com essa segunda dimensdo nasceu uma idéia de que o importante ndo
era sO preservar o individuo, como mostra a definicdo classica dos direitos de
liberdade, mas voltada a conscientizar e proteger a instituicdo em uma realidade
social aberta a participacdo e valorizacdo da pessoa humana, abandonando o
tradicional individualismo. Nessa corrente surge um novo conteddo dos direitos
fundamentais: as garantias institucionais, as quais, sao inerentes das instituicbes de
Direito Publico e compdem suas formas e organizacdo, bem como limites ao arbitrio
do Estado para com os direitos de segunda geracdo. Entdo, € oportuna a idéia de

Carl Schmitt, citado por Bonavides:

Gracas as garantias institucionais, determinadas instituicbes receberam
uma protecdo especial para resguarda-la conforme disse Carl Schimitt, da
intervencdo alteradora por parte do legislador ordinério. Demais, é da
esséncia da garantia institucional a limitagdo, bem como a destinagcdo a
determinados fins e tarefas. (BONAVIDES, 2006, p. 566).

Nossa atual Constituicdo Federal, elenca os direitos de segunda
dimensao, a partir do art. 6 ° no qual é reconhecido o direito a saide como um direito
social. Entdo, a saude €, também, um direito de Segunda geracao, pois passa a ser
um direito que exige do Estado prestacdes positivas, para deste modo evidenciar a
sua garantia e efetividade.

Na esteira da evolucdo dimensional, eis que surgem os direitos
fundamentais de terceira dimenséao, preconizando uma sintese dialética dos valores
decantados nas duas primeiras versdes, pois nessa dimensdo ndo € valorizado
exclusivamente o individuo, muito menos evoca apenas as conquistas sociais.

Essa nova dimensdo dos direitos fundamentais passa a enaltecer o
conceito humanitario, enfocando a adequacdo dos valores consagrados pela
experiéncia humana, em face da nova condig&o social, cultural e econémica.

E o individuo numa visdo universal, ostentando consigo os direitos
difusos, o direito a uma nova ordem social, onde se destaca a protecdo ao ser
humano, saindo ainda mais do individualismo, alem da promocdo da paz, o
desenvolvimento, a comunicacao e a protecdo ao meio ambiente.

Emerge um novo escopo juridico que funde-se aos direitos do homem,

junto com os direitos de liberdade e igualdade. Diante disto, Bonavides descreve:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecao dos interesses de
um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. (BONAVIDES,
2006, p. 569).
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Desse modo, os direitos fundamentais de terceira dimenséo sao direitos
que sado solicitados pelo individuo movidos pela descolonizacdo do pdés-guerra,
avancos tecnologicos, desenhando assim os direitos de titularidade difusa ou
coletiva de modo que esses direitos acabam se configurando direitos de
solidariedade e fraternidade.

Enfim que nos chega os dias atuais acompanhado dos direitos
fundamentais de quarta geracdo, em que o defensor principal € Bonavides. Chega
como consequéncia da preocupacdo politica neoliberalista que o0s avangos
tecnologicos trazem ao meio social e que interferem nas esferas econdmicas,
culturais e juridicas dos dias de hoje. Os direitos fundamentais de quarta geracéo
demonstram a posicao politica do individuo dentro de um contexto de num mundo
global. Posicdo essa, rotulada pela globalizacdo econdmica vinda principalmente
sob a égide da politica imperialista americana imposta aos paises de terceiro mundo
por seus entes financeiros.

Assim descreve Bonavides acerca do neoliberalismo:

Sua filosofia de poder é negativa e se move, de certa maneira, rumo a
dissolugdo do Estado nacional, afrouxando e debilitando os lagcos de
soberania e, ao mesmo passo, doutrinando uma falsa despolitizacdo da
sociedade. (BONAVIDES, 2006, p. 571).

A extrema capacidade de "estar" no mundo, sem limites fronteiricos
geograficos, tendo como fronteiras apenas o0s valores morais, culturais e
tecnologicos, fazem o Direito redimensionar o valor do homem. Esse
redimensionamento do homem agindo, articulando direitos e deveres, praticando
infracdes, num novo tempo informatizado, veloz e cibernético global faz o Direito
buscar uma nova constru¢do de principios, regras e valores que sejam capaz de
compatibilizar os direitos consolidados ao longo desses mais de trés séculos de
historia constitucional e as novas perspectivas que se apresentam a realidade
humana.

E essa globalizacdo politica, de fundo ideolégico neoliberal, que vem se
agregar na teoria dos direitos fundamentais, que reflete diretamente na populagéo
subdesenvolvida. O pensamento de Bonavides acerca dos direitos fundamentais da
quarta geracao, correspondem a verdadeira institucionalizacdo do Estado social.
“Sao direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacéo, e o
direito ao pluralismo.” (BONAVIDES, 2006, p. 571).
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Dessa forma, a globalizacdo dos direitos fundamentais se confunde com a
universalizacdo do meio institucional, j& que reconhece a existéncia desses direitos

de quarta dimensdo. A comparag¢ao com a proposta de Bonavides e Sarlet descreve:

A proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posi¢cdes que arrolam os
direitos contra a manipulacdo genética, mudanca de sexo, etc., como
integrando a quarta geracéo, oferece nitida vantagem de constituir, de fato,
uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais.
(BONAVIDES, 2006. p. 571).

Se entendermos que os direitos fundamentais estdo em seu objetivo
maior, ligados de uma forma intima, direta ou indiretamente, a valores que
entrelacam a vida, a liberdade, a igualdade e a fraternidade ou a
solidariedade, sempre procurando resguardar a dignidade do ser humano.

E possivel nessa seara dos direitos fundamentais da quarta
geracdo, o direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao
pluralismo. Sendo que a politica em seu estado globalizado principia seu objetivo
sem a devida referéncia de valores.

Assim, tornar globalizados os direitos fundamentais, denota universalizar
0S mesmos para que seja possivel aos direitos da quarta geracdo atingir a sua
objetividade como as outras duas dimensdes de direitos anteriores, sem privar a
subjetividade da primeira dimenséo, para a conquista de um futuro melhor, sem
deixar de ser um sonho distante o merecido reconhecimento no ambito do direito

positivo interno e internacional.

3.1 A Finalidade protetiva dos direitos fundamentais.

Existe em nossa atual democracia, uma ferrenha restricdo no que tange a
atuacao do poderio estatal, que esta intimamente ligado a soberania popular, ja que
€ esse conjunto de pessoas ligadas entre si, por motivos e ideais em comum, que
escolhem seus representantes, delegando-lhes aos eleitos o poder de ditarem os
rumos da nacdo. Necessario se faz destacar que a disposigdo dessa forca autoritéria

7

estatal, ndo é absoluta, jA que experimenta inUmeros limites, que por sua vez
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reiinem os direitos fundamentais de cada individuo em pleno gozo de seus direitos

civis com relagdo ao préprio Estado.

“A funcao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)".
(CANOTILHO, 1993, p. 541).

Somos seres humanos temos a necessidade de conviver em sociedade,
para viver de uma forma harmoniosa e equilibrada, cada qual deve ceder uma cota
da liberdade que lhe € de direito, para que cada cota se multiplique entre todos e
nasca deste ato, a possibilidade de conviver em sociedade. Cada cota cedida dessa
chamada liberdade individual, se reine num todo, e este todo se converte no poder,
gue por sua vez é desempenhado pelos representantes desse grande grupo que é a
sociedade em gue vivemos.

Assim, podemos chamar este fato social que traz o poder e a liberdade
entrelacados, de ato contradit6rio, pois ambos possuem uma caracteristica reciproca
de anular-se mutuamente, surgindo desse ato contraditério a dignidade de receber
do Direito uma maneira de regulamentar tal propodsito, fazendo com que fique
impossibilitado de se instalar a desordem e o autoritarismo. Nessa composicéo, eis
que surge nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que estabelece as
bases da forma estatal organizacional e dos demais podes estatais, vindo a
confirmar e perseverar os direitos fundamentais que cada cidaddo tem a prerrogativa
de exercer, pois assim a norma legal estabelece. Esse direito fundamental
confirmado pela nossa Constituicdo Federal, tras em destaque a protecédo contra a
qualquer ilegalidade ou acéo arbitraria do proprio Estado.

Os direitos humanos fundamentais, que fazem parte da nossa
Constituicdo Federal, ndo exprimem apenas uma formalidade de principios, pelo
contrario, vém integralmente positivar os direitos que cada cidaddo podera
reivindicar junto ao Poder Judiciario, para que seja tutelada e efetivada a
democracia.

Nesse sentido é importante relembrarmos a licdo de Paulo Branco:

Um dos principais parametros de afericdo do grau de democracia de uma
sociedade, ao mesmo tempo em que a concreta e real existéncia de uma
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sociedade democratica revela-se como pressuposto indissociavel a plena
eficicia dos direitos fundamentais (BRANCO, 2002, p.104)

A coluna que sustenta a edificacdo do auténtico Estado Democratico de
Direito ergue-se no respeito que é concedido principalmente pelo Poder Publico aos
direitos humanos fundamentais. Deve esse ter como direcionamento basico e certo
de resguardar a dignidade da pessoa humana, dando o mais amplo e irrestrito
sentido possivel.

3.2 A eficacia dos direitos fundamentais.

Tendo como pano de fundo a influéncia das idéias filosoficas difundidas
de cada época, o desenvolvimento econbmico e as praticas politicas, o
relacionamento entre Direito e Estado tem crescido ao longo do tempo com certa
ascendéncia, porém com discreta harmonia.

Ja se fala em uma nova concepcéao diversa do que antes se pregava, em
que o Estado fazia oposicédo a sociedade. Em dias atuais o Estado atua com a intuito
de proporcionar a sociedade a sua auto-organizacgao, e reiterar valores que sao mais
importantes por ela elencados. A democracia desempenha papel essencial ja que
faz a ponte entre o Estado e a sociedade, fazendo sobressair a participacdo de cada
cidaddo destacando seu papel dentro do que pode ser chamado de deveres e
direitos de cada um.

A sociedade que se serve do Estado como um todo, faz com que o
préprio Estado passe a ser alvo de litigios, que buscam engrandecer valores como a
dignidade da pessoa humana e a igualdade formal, material e moral, incumbindo o
Estado do dever de exercer de forma positiva a efetivacdo dos ideais personificados
na forma de prestar positivamente dentre outros beneficios e direitos o direito a
saude.

A efetiva prestacdo positiva se personifica e apresentam-se sob duas
espécies: as normas consideradas validas que entende-se pela ligacéo estabelecida
entre a proposicdo normativa juridica e o sistema do direito posto, a primeira se

chama social e a segunda Juridica. (SILVA, 2001, p. 81).
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A primeira atribui a efetivacdo da adesdo quanto a maneira que a norma €
recebida pelo cidadéo, que o faz modificar suas condutas, frente ao atendimento de
uma ordem juridica constituida. A eficacia social da norma € aquela que se presta
aos apelos e expectativas do legislador com intuito de que sejam cumpridas, da
forma em que foram escritas por todos envolvidos diretamente na condi¢céo que fora
tipificada. (SILVA, 2001, p. 83).

Ja a segunda espécie, que leva o nome de eficacia juridica, trata do
processo que ocorre no mundo dos fatos, também chamada de causalidade juridica,
ja que partindo dessa ligacdo que existe entre o evento ordenado no antecedente e
ao acontecimento desse no mundo dos fatos, origina a relacdo juridica emanada
pelos efeitos que contém dentro da norma juridica. Concluimos assim, que o
resultado juridico, ndo é imposicdo apenas da norma, mas do fato que nela esta
descrito.

As normas constitucionais podem produzir efeitos imediatos ou nao, as
gue produzem efeito imediato sdo as de eficacia plena que produzem efeito imediato
e pleno e as de eficicia limitada ndo produzem efeito imediato, determinam ao
legislador infraconstitucional a direcédo a seguir, sob pena de perderem sua eficacia

As Imediatas segundo descreve Silva:

“Completa, nesse sentido, ser4 a horma que contenha todos os elementos e
requisitos para a sua incidéncia direta. Todas as normas regulam certos
interesses em relagdo a determinada matéria. Ndo se trata de regular a
matéria em si, mas de definir certas situagcfes, comportamentos ou
interesses vinculados a determinada matéria. Quando essa regulamentagéo
normativa é tal que se pode saber, com preciséo, qual a conduta positiva ou
negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel
afirmar-se que esta é completa e juridicamente dotada de plena eficacia,
embora possa ndo ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela propria
linguagem do texto, porque a norma de eficacia plena dispbe
peremptoriamente sobre os interesses regulados (SILVA, 2001, p. 99).

Ja as normas constitucionais de eficacia mediata dizem respeito a
aquelas que no momento em que a constituicdo é promulgada, ndo tém o poder de
compor todos os efeitos esperados, jA que necessitam de um meio introdutério para
outorgar a certeza necessaria para que sejam aplicadas. (SILVA, 2001, p. 114).

Fica evidente a existéncia de normas constitucionais que dependem da
intervencdo do legislador ordinario para positivar seus efeitos juridicos. Por outro
lado, existem normas que por apresentarem eficacia juridico-técnica, ndo precisam

da intervencéo do legislador infraconstitucional.
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Na delimitacdo do objeto: eficacia dos direitos fundamentais, o que
descreve a norma descrita no artigo 5°, § 1° da CF, Art. 5° “Todos séo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata.” (BRASIL, 2006, p.11.)

As normas relativas a conduzir os direitos fundamentais tem aplicacao
imediata, isto €, possuem a qualidade aplicavel imediata, diferente do que acontece
com as normas de eficicia mediata, como descreve Sarlet:

O art. 5° § 1°, da CF, de acordo com o qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata,
excluindo, em principio, o cunho programatico destes preceitos, conquanto
ndo existe consenso a respeito do alcance deste dispositivo. De qualquer

modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e refor¢cado dos
direitos fundamentais na Constituicdo vigente. (SARLET, 2007, p. 77.)

A eficacia juridica, técnica e social fica atrelada ao art. 5°, § 1°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e vincula a sua eficacia aos entes
politicos e os cidaddos que ficam compelidos a seguir o rumo dos direitos
fundamentais, porém sem a necessidade de que o legislador venha a tomar parte.

A norma contida em nossa Constituicdo Federal é orientada para todos os
cidaddos sem discriminacdo. Ja que as normas que se direcionam e disciplinam
sobre os direitos fundamentais, dispde sobre a conduta dos cidaddos sem
individualizar, ou seja, sem identificar isoladamente o cidaddo ou grupo social, ja que
pode incluir neste conceito os diversos grupos determinaveis ou indeterminaveis,
como aposentados, trabalhadores, pode se incluir inclusive, até estrangeiros que
residem no pais ou que por aqui estejam de passagem; podemos entdo afirmar que
a norma chega a todos, seja quem quer que for, sem deixar de fora a pessoa
envolvida na relacéo juridica estabelecida. Essa abrangéncia normativa, traz consigo
o principio da universalidade dos direitos fundamentais, sendo que qualquer cidadao
esta sob a benesse desses direitos, independentemente de qualquer aspecto sejam
eles: religiosos, legais, étnicos, ou outro qualquer.

Assim leciona Sarlet:

A extenséo da titularidade de direitos fundamentais a qualquer estrangeiro,
ainda que ndo residente, mesmo nos casos em que tal ndo decorre
diretamente de disposicao constitucional expressa. Neste contexto, ha que
invocar o principio da universalidade, que, fortemente ancorado no principio
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da dignidade da pessoa humana, evidentemente ndo permite a exclusdo
generalizada de estrangeiros ndo residentes da titularidade de direitos
fundados na dignidade da pessoa humana séo extensivos aos estrangeiros.
Também aqui assume relevo o que poderia ser chamado de funcao
interpretativa do principio da universalidade, que, na davida, estabelece
uma presuncédo de que a titularidade de um direito fundamental é atribuida a
todas as pessoas. (SARLET, 2007, p.232).

Faz jus ressaltar que a aplicabilidade dos direitos fundamentais, apodia-se
em trés principios pilares que lastreiam sua eficacia: O principio da universalidade,
da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

Assim, a aplicabilidade normativa dos direitos fundamentais, no aspecto
de uma aplicacao direta e imediata, esta garantida no artigo 5°, 8§ 1° da CRFB, onde
traz que sua efetividade imediata, ndo esta condicionada e muito menos vinculada a
producdo de qualquer outra norma juridica, para que torne efetivo todos os
resultados juridicos e sociais que estdo contidos em nossa Constituicdo Federal.

3.3 A Constituicdo de 1988 e os direitos fundamentais.

A nossa Constituicdo Federal de 1988, depois de relevantes
acontecimentos em nossa historia, deu um sentido especial aos direitos e garantias
individuais. Também denominada de “Constituicdo Cidada”, pela forma com que o
legislador incluiu de forma intencional e especial, um rol de direitos fundamentais os
quais vao do artigo 5° ao 17.

Impossivel abolir de nossa Constituicdo Federal, os direitos fundamentais
nela contidos. Por vontade do legislador constituinte, esses sao elementos que
identificam e integram a Constituicdo Federal, ficam ao longe de qualquer
possibilidade de ser alvo de reforma Constitucional, pois assim leciona o artigo 60,

84° da Constituicdo Federal.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
8§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagéo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
(BRASIL, 2006, p.60.)
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Os direitos fundamentais no Brasil se correlacionam em um Unico
momento, podendo elenca-los como elementos objetivos e também subjetivos.
Direitos subjetivos, pois os direitos fundamentais concedem ao titular do direito ser
possivel a imposicdo de seus interesses, frente aos 6rgaos obrigados em satisfazer
o direito aspirado ao caso necessario, quando nao o fazem. Quanto a objetividade,
os direitos fundamentais sdo aqueles que sustentam a ordem juridica no Estado
Democréatico de Direito dando suporte para a concretizacdo das garantias
individuais.

o direito objetivo na sua totalidade, estabelece uma protecdo direta e
imediata aos direitos fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais
préprios e eficazes, providos pela ordem constitucional mesma. A garantia
constitucional nesta Ultima acepg¢do é em geral entendida, ndo somente
como garantia pratica do direito subjetivo, garantia que de perto sempre o
circunda toda vez que a uma clausula declaratéria do direito corresponde a
respectiva clausula assecuratéria, sendo também com o préprio instrumento

(remédio processual) que faz a eficacia, a seguranca e a protecdo do direito
violado. (BONAVIDES, 2004. p. 532).

Os direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal Brasileira
asseguram direitos aos cidaddos ao conviver em forma de sociedade ou mesmo de
uma forma individual, exercendo a protecdo que lhes é devida contra o poder
Estatal, ou de qualquer outro fato que seja praticado por terceiros, que lhe ponha em
risco a sua integridade e o seu regular estado de direito. Os direitos fundamentais,
sao de carater assecuratorio, nem sempre estdo na Constituicdo de forma expressa,
ja os direitos individuais, fazem parte de forma expressa no texto constitucional,
sendo entdo conferido-lhes um carater declaratério. (BONAVIDES, 2004. p. 528).

A positivagdo dos direitos individuais constitui elemento fundamental para a
sua obrigatoriedade e imperatividade. Essa consagrac¢do juridico-positiva
dos direitos do homem é uma garantia de que se reconhece, na carta
magna, uma relacdo juridica entre governado e o Estado e suas
autoridades. (SILVA. 2005, p. 419).

Os direitos fundamentais possuem cunho de normatizagao constitucional,
ou seja, presuncao de serem positivados na Constituicdo Federal. Esses passam a
ser declaradamente direitos fundamentais, quando inseridos dentro da Constituicao,
ou seja, quando passam a fazer parte do proprio texto constitucional, logo apos ter
em sido declarados pelo poder constituinte, fundado em principio que trata da
soberania e vontade da populacéo. Esses direitos tém a eficiéncia e aplicacéo

imediata, porém, compondo uma fase que pode ser abrandada levando-se em conta
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critérios proporcionais e razoaveis, desde que previstos em lei ou ainda que podem

ser julgados levando em conta a sua aplicagdo ao caso concreto.

Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-
positivamente constitucionalizados. Sem esta positivacdo juridico-
constitucional, os direitos do homem sé&o esperancas, aspiracdes, idéias,
impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica, mas n&o direitos
protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional. Por outras palavras, que pertencem a CRUZ VILLALON:
‘onde ndo existir constituicdo n&o havera direitos fundamentais”.
.(CANOTILHO, 1993, p. 497).

Adotando uma posi¢ao de proteg¢ao, doutrinariamente chamada de “direito
de defesa”, os direitos fundamentais colocam-se em uma posig&o que visa proteger
certas posturas subjetivas contra uma possivel interferéncia do poderio estatal nas
suas trés esferas, que vierem a atentar contra sua propriedade ou contra sua
liberdade. Esta posicdo defensora, vista do ponto juridico fundamental, evidencia
gue estes nao ficam restritos apenas no ambito da igualdade e da liberdade, véao
muito além disso, uma vez constitucionalizados, abracam posicdes juridicas
distintas, que buscam proteger e garantir o espontaneo manifesto da personalidade,

garantindo um campo de auto-determinacgéo pessoal.

As ideias contratuais de Hobbes desembocaram na legitimacdo do poder
absoluto, em Locke a teoria contratual conduzira a defesa da autonomia
privada, essencialmente cristalizada no direito a vida, a liberdade e a
propriedade. Esta concepcao do individualismo possessivo influenciara, em
parte, decisivamente, a teoria liberal dos direitos fundamentais que os
considerara sempre como direitos de defesa do cidadao perante o Estado,
devendo este abster-se da invasdo da autonomia privada. (CANOTILHO,
1993, p. 504)

3.4 A saude, como direito fundamental na Constituicdo de 1988.

O reconhecimento da saude como direito fundamental e normatizado
constitucionalmente, esta cristalizado no artigo 6°, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

Art. 6° - Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigcao.
(BRASIL, 2006, p.13)

Esse artigo afirma a saude como um direito social, e espera do Estado o

dever de prestar de uma forma positiva, uma proposta formal em garantir e efetivar a
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saude sob a égide de nédo o fazer estar atuando de forma deficiente na aplicacdo de
tal direito.

Na nossa Constituicdo Federal, os direitos sociais se localizam no
capitulo II, titulo I, onde o rol de direitos fundamentais ali estdo expostos. Os direitos
sociais, como a saude, estdo sob o amparo dos direitos fundamentais, pois aqueles
direitos se inserem neste e possuem o mesmo carater afirmativo e garantias dos
direitos fundamentais. Assim sendo, ndo se pode negar que a recepcao
constitucional destinada aos direitos sociais, possui morada no titulo Il, inserida na

lista dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais respondem pelo fornecimento dos recursos faticos
indispenséaveis ao efetivo exercicio das liberdades e dos demais direitos
fundamentais, buscando assegurar a liberdade efetiva pela igualdade
material. Os direitos sociais sdo tdo fundamentais quanto os demais
“direitos e garantias” reconhecidos constitucionalmente. (FIGUEIREDO,
2007, p. 64).

Espera-se do Estado acdes positivas numa aplicagdo aos direitos
fundamentais, entendidas como prestacdes de acdes publicas, que passem a conter
acOes de negacao estatal quando o assunto é a efetivacdo desses direitos sociais,
em especial a saude do cidadao.

O modo atual de atuacdo estatal ndo estd em harmonia com a real
necessidade e muito menos com uma minuciosa interpretacdo da Constituicdo
Federal dentro da doutrina atual, levando em conta a afirmacdo que o direito a
saude € um direito fundamental e esta entranhado na Constituicdo Federal de 1988.

A posicao estatal que diante da norma constitucional afronta o Estado
Democratico de Direito assim como todo ordenamento constitucional, sendo que o
direito a saude é direito fundamental e possui certo grau de aplicacéo e eficécia, foi
norma atribuida pelo legislador constituinte. Averba o constitucionalista Paulo

Bonavides:

A nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os
fundamentos e principios do Estado Democrético de Direito se os relegasse
ao territorio das chamadas normas programaticas, recusando-lhes
concretude negativa sem a qual, iluséria a dignidade da pessoa humananao
passaria também de mera abstracéo. (BONAVIDES, 2006, p. 472).

Incluso pelo legislador constituinte, estampado em nossa Constituigcao
Federal, esta o artigo 196, que trata a saude como um direito de todos e um dever
do Estado.
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Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 2006. p.125).

Este artigo, 196 da CRFB, ndo pode ser interpretado apenas de uma
forma com esta posto; pois usando desta limitada forma, delimita-se a funcéo do
mesmo e consequentemente torna sua eficacia limitada.

Por isso a saude se insere como um direito fundamental, ou no minimo,
deve ser entendida como tal, uma vez que se deva buscar sua maior otimizacao
plausivel, ja que visa a preservacao de nosso bem maior: a vida,

Entrelagcando-se desta forma com a dignidade da pessoa humana, que
numa associacdo busca obter uma justica social aplicada de efetivacdo imediata,
externalizando o direito a saude, como um direito publico real, para que cada
brasileiro posto numa posicdo de ser incapaz financeiramente busca a saude para si
proprio ou para sua familia,

Possam esses socorrer nessa relacado obrigacional entre o devedor e o
credor, ou seja, entre o Estado e o cidaddo buscador do seu direito mais que

legitimo apregoado pela Constituicdo Federal Brasileira.

A medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades no
sentido de assegurar prestacdes existenciais dos resulta, de forma imediata,
para os cidadaos:

- O direito de igual acesso, obtencéo e utilizacdo de todas as instituicbes
publicas criadas pelos poderes publicos (exs.: igual acesso as instituicbes
de ensino, igual acesso aos servicos de salde, igual acesso a utilizagdo das
vias e transportes publicos); Os direitos derivados a prestacdes, naquilo em
gue constituem a densificacdo de direitos fundamentais, passam a
desempenhar uma funcdo de «guarda de flanco» desses direitos,
garantindo o grau de concretizacao ja obtido. (CANOTILHO, 1993, p. 542).

Na esteira da Constitucionalizacdo do direito a saude, e sua efetivacao
como direito fundamental normatizado, ndo se pode ver de outra forma a néo
efetivacdo do direito a saude, sendo a cumplicidade faltosa do empenho politico
para esculpir essa esséncial garantia: prestacfes estatais positivadas junto ao
cidaddo. Pois ha quem julgue que o obstaculo impera na busca por esses direitos, o

dia a dia das noticias nos dizem isso a todo momento.

E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da salude e assisténcia publica, conforme o artigo 23,
inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988.

Ao Poder Publico incumbe o fornecimento gratuito (a gratuidade passou a
ser preceito Constitucional a partir do Sistema Unico de Saude) aqueles que
necessitarem de medicamentos, priteses, Orteses e outros recursos
relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo. (FIGUEIREDO, 2007, p.
61).
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A inoperancia estatal, diante das prestacgfes relativas aos direitos sociais,

mais especificamente a saude, ja que estad fundamentado e normatizado tal direito,

tem mostrado uma infracdo grave do Estado ao infringir preceito Constitucional,

guando pde em risco 0 maior de nossos bens: “a vida”. O direito a saude exige uma

imediata e eficiente aplicagdo como um direito publico subjetivo, tanto que néo foi

em vao que o constituinte notadamente atribuiu posicdo relevante em nossa

Constituicao Federal.

3.5 O Sistema Unico de Saude.

Através da lei 8.080 de 1990, foi criado o Sistema Unico de Saude — SUS,

para que o Estado p

udesse externalizar o seu dever, para com o cidadao, em sua

obrigacéo prestacional com a saude, ficando o Estado ligado e diretamente focado

em promover e efetivar o direito a satde. O atendimento em termos de salude tem

como principal caracteristica a sua gratuidade, ficando o Estado obrigado a

promover a saude individual ou coletivamente de forma gratuita, pois o investimento

de recursos publicos

feito nesta area, ndo se presta a exploracdo econémica, mas

sim efetivar a prestacdo obrigacional e ele posta, visando fornecer um servico

publico de saude essencial, fundamental e que atenda a dignidade de cada cidadao.

A Constituicdo Federal de 1988, incorporando, parcialmente as propostas
estabelecidas pelo movimento da Reforma Sanitaria brasileira, pode ser
conceituada como “um processo modernizador e democratizante de
transformacgdo nos ambitos politico-juridico, politico-institucional e politico-
operativo, para dar contada salde dos cidad&os, entendida como um direito
universal e suportada pelo Sistema Unico de Saude — SUS, constituido sob
regulacdo do Estado, que objetive a eficiéncia, eficacia e equidade e que se
construa permanentemente através do incremento de sua base social, da
ampliacdo da consciéncia sanitaria dos cidaddos, da implantacdo de um
outro paradigma assistencial, do desenvolvimento de uma nhova ética
profissional e da criacdo de mecanismos de gestdo e controle populares
sobre o sistema” (BECKER. No seio da familia: a amamentacéo e promogao
da saude no Programa de Salude da Familia, p.117)

Eis que apds fazer essa trajetéria, junto aos direitos fundamentais, e no

dever do Estado como provedor da saude, vem a necessidade de uma anélise das

politicas publicas junto ao tema saude no Brasil. No intuito de conceituar
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corretamente o instituto da politicas publicas, buscamos uma definicdo junto ao
professor e Magistrado Sarlet:

Como acao estratégica (de instituicbes ou pessoas de direito publico) que
visa a atingir fins previamente determinados por finalidades, objetivos e
principios de natureza publica. Tal agdo, inexoravelmente, vem marcada por
altos niveis de racionalidade programatica, caracterizada por medidas
organizacionais e de planejamento. (SARLET. 2005 p. 161.).

Estado exerce sua atividade prestacional por meio do SUS — Sistema
Unico de Salde; uma Autarquia Federal colocada a servico do cidaddo, para
compensar a falta acbes eficazes a respeito da salude no Brasil, em consonancia
com a Constituicdo Federal. Fica claro que o Sistema Unico de Salde nio é
competente o suficiente para suprir a demanda necessaria que a saude dispensa;
pois a precariedade que o cidaddo tem no acesso a saude, junto a esse 0Orgao,
demonstra que a demanda é maior do que o SUS é capaz de fornecer; porém o SUS
fornece uma base, mesmo que minima, para a concretizacdo do acesso a saude no

pais. Todavia o Ministério da saude assim define o SUS:

O Sistema Unico de Saude (SUS) é um dos maiores sistemas publicos de
saude do mundo. Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial
até o transplante de 6rgéos, garantindo acesso integral, universal e gratuito
para toda a populacdo do pais. Amparado por um conceito ampliado de
salde, o SUS foi criado, em 1988 pela Constituicdo Federal Brasileira, para
ser o sistema de salde dos mais de 180 milhdes de brasileiros. Além de
oferecer consultas, exames e internagbes, o Sistema também promove
campanhas de vacinagdo e agbes de prevencdo e de vigilancia sanitaria —
como fiscalizacdo de alimentos e registro de medicamentos —, atingindo,
assim, a vida de <cada um dos  Dbrasileiros. (Disponivel
em:http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395 —
Acessado em: 10 de margo de 2011.)

A falta de aplicacdo de politicas publicas via SUS demonstra o ineficacia
operacional que este 6rgado apresenta, quando o dever estatal é de prestar e facilitar
0 acesso do cidadao quando este busca a saude de uma forma geral.

Esta inefichAcia vem da falta da administragdo publica em cumprir e
implantar as diretrizes e as regras para a efetivacdo do direito fundamental a saude.
Cabe entdo a cada cidaddo usar dos meios adequados, de ter legitimado esse
direito que Ihe assiste; ja que cada qual sabe a dificuldade operacional que dispde
esse 0rgao, pois este estd envolto num processo democratico, que foi e ainda esta
sendo edificado e sendo continuamente remodelado buscando o aperfeicoamento,
pois a implantacdo dos Direitos Sociais num pais néo se faz de uma hora para outra,

e sim gradualmente, mas com o empenho e o amparo do aparelho estatal.
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N&o podera qualquer ente da federagéo eximir-se da responsabilidade de
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a medica¢ado ou
congénere necessario a cura, controle ou abrandamento de suas enfermidades,
sobretudo as mais graves, alegando ser responsabilidade de outro ente federado, ou
ainda, de que este atendimento estd vinculado a previsdo orcamentéria, pois o SUS
€ composto pela Unido, Estados-membros e Municipios.

O SUS foi criado com funcdo de mecanismo de promocao da equidade no
atendimento das necessidades de salde da populagéo, ofertando servigos
com qualidade adequados as necessidades, independentemente dos poder
aquisitivo do individuo. (MARTINS, 2008, p. 69)

Muitas lutas se seguiram ao longo do tempo, em busca da efetivacdo dos
direitos fundamentais; O SUS é uma dessas conquistas. Tem em seu sei0 como
principio maior, a saude de uma forma igualitaria e universal, abrigando o principio
da dignidade da pessoa humana, em seu sentido mais importante: a protecdo da
vida. Hoje em dia o principal objetivo do SUS é o de planejar e realizar de uma forma
eficaz a politica de saude publica no nosso pais; que como consequéncia dard ao

cidadao o direito de ter o acesso a saude e ao Estado o sentido de dever cumprido.

A nogdo de que a saude constitui um direito humano e fundamental,
passivel de protecdo e tutela pelo Estado, € resultado de uma longa
evolucao na concepcao ndo apenas do direito, mas da prépria idéia do que
seja a saude, em si mesma considerada. (FIGUEIREDO, 2007, p. 69).

A direcao do SUS é exercida no campo de acdo da Unido, pelo Ministério
da Saude, junto aos estados pela Secretaria da Salude assim como nos Municipios.
Administrativamente compete a Unido, aos Estados e Municipios tomarem frente
quanto administrar os recursos e financas destinados a salde, avaliar e informar a
quanto anda a saude da populacdo, organizar e promover politicas aplicadas a
saude, planejar e executar os projetos de atendimento ao cidaddo dentre outros.
Como descreve o art. 15, da lei 8080 de 1990:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerao,
em seu dmbito administrativo, as seguintes atribuicdes:

| - definicho das instdncias e mecanismos de controle, avaliacdo e de
fiscalizagdo das agdes e servigos de saude;

Il - administragdo dos recursos orgamentarios e financeiros destinados, em
cada ano, a saude;

[l - acompanhamento, avaliacdo e divulgacdo do nivel de saude da
populacao e das condi¢bes ambientais;

IV - organizacdo e coordenac¢do do sistema de informacdo de salde;
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm-
Acessado em 06 de Marco de 2011)
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Apesar de o SUS ter uma forte estrutura, organizada de uma forma
regional, contando com or¢camento proprio, ndo é capaz de alcancar o objetivo para
o qual foi criado. Caminha vagarosamente para um 0rgao incumbido de garantir a
saude; tem um atendimento deficitario até inerte muitas vezes, falta investimento
Estatal e empenho funcional. Nota-se uma estrutura mérbida.

Contudo a criacdo do SUS, foi um grande salto, para a efetivacdo do
acesso imediato a salde; mas deficitario e limitado, é negligente com o cidad&o. E
nessa ruptura estatal perante o seu dever, que se manifesta o Judiciario, com sua
intervencdo na tentativa de sanar certas falhas que apresenta o Sistema Unico de
Saude; j& que administrativamente se busca mas ndo se alcanca; pede-se e ndo se

recebe.

4. O ACESSO A SAUDE PELA VIA JUDICIAL.

Torna-se penoso, trazer a pratica, a proposta que emerge do embate
entre direitos consticionalmente assegurados como: Direito a vida e a saude em
oposicao as atuais politicas publicas voltadas a saude e a falta de recursos a ela
destinada. Nasce deste confronto a intervencdo do Poder Judiciario quando o
acesso a saude é negado a pessoa.que a busca.

Trazem os tribunais no Brasil, uma pacifica posicdo de que é dever do
poder publico o fornecimento de tratamentos, remédios e atendimento, que desses
dependem a efetiva aplicagdo do direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa
humana. Solida também é a posicdo de que sé@o solidarios e responsaveis pelo
acesso a saude a Unido, os Estados e os Municipios, ja que o artigo 196 da
Constituicdo Federal, traz em seu texto que a saude é dever do Estado, sem indicar

gual o ente federado vai incidir esse dever.

Nao podera qualquer ente da federagcdo eximir-se da responsabilidade de
assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros 0 acesso a
medicacdo ou congénere necessario a cura, controle ou abrandamento de
suas enfermidades, sobretudo as mais graves, alegando ser
responsabilidade de outro ente federado, ou ainda, de que este atendimento
esta vinculado a previsdo orcamentaria, pois o0 SUS é composto pela Unido,
Estados-membros e Municipios. (MARTINS, 2008, p. 65).
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Nao se pode olvidar que Estados e Municipios divergem ferozmente no
sentido de quem é competente para dar efetivo acesso a saude, um incumbindo ao
outro essa competéncia. Porém, se sabe que quando o Municipio custear 0 acesso
a saude, numa esfera que é de competéncia do Estado ou da Unido, deve aquele
buscar através de acgéo propria o reembolso junto a esses dos valores dispensados
ao custeio do acesso a saude.

Algumas vezes cogitou-se de que a intervencdo da justica violaria o
principio da separacdo dos poderes, mas essa tese nao progrediu, ja que o Poder
Judiciario ndo tem intervencdo na politica da administracdo publica; o judiciario
confere ao cidaddo um direito que j& Ihe € concedido pela Constituicdo Federal do

Brasil. Assim nos traz Moraes:

A constituicdo, ao determinar que o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
sdo Poderes da Republica, independentes e harménicos, adotou a doutrina
constitucional norte-americana do check and balances, pois a0 mesmo
tempo que previu diversas e diferentes fungfes estatais para cada um dos
Poderes, garantindo-lhes prerrogativas para o bom exercicio delas,
estabeleceu um sistema complexo de freios e contrapesos para harmonizéa-
los em prol da sociedade. (MORAES, 2003, p. 187).

Por vezes, tenta o Poder Publico justificar que ndo possui suficiente
aporte financeiro suficiente, para tornar eficaz seu dever de proporcionar um digno
acesso a saude para o cidadao, tal tema, traz isencédo ao cidaddo, que possui um
direito lastreado na Constituicdo Federal, indisponivel e que deve obrigatoriamente
ser parte da prestacdo a ser disponivel pelo aparelho estatal, preparando-se e
planejando para fazer frente a indeclindveis compromissos.

A Hipossuficiéncia € a maior motivadora das demandas protocoladas
junto ao Poder Judiciario, porém essa ndo é a condicao imprescindivel para buscar o
acesso a saude pela via judicial; a todo cidaddo é assegurado de uma maneira
uniforme, igualitaria e universal, o direito a saude, pois € um dever do Estado sem
distincdo entre as pessoas, ja que certos tratamentos dispensam altos custos, e
mesmo quem nao esta entre os hipossuficientes podem e dever recorre ao Estado
para assegurar esse direito. Assim sendo a Estado e seu deficitario sistema
administrativo e financeiro frente a necessidade do cidaddo em especial o que néo
dispde de recursos impde sim uma certa preferéncia e maioria sob aquelas pessoas

mais abastadas.

O principio da igualdade ndo determina o0 mesmo tratamento ou beneficio a
todos, mas assegura apenas que, no processo de formacdo da vontade
politica e ndo concessédo de beneficios ou imposicao de sacrificios por parte
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do Estado, os individuos sejam tratados com igual preocupacgédo e respeito.
(FIGUEIREDO, 2007, p. 165)

O acesso a saude € amplamente debatido entre os julgadores, em
especial, quando o tema se volta para que 0 acesso a saude seja fornecido pelo
Estado, pleiteando o amparo pela via judicial. Quando o cidaddo promove sua via
crucis, junto aos 6rgdos de saude do poder publico, e tem seu pedido negado, nada
mais resta sendo a via judicial. De posse da negativa do 6rgdo de saude e com
prova ja pré-constituida nos autos, de forma robusta quanto ao direito pretendido,
ficam limitadas as alega¢Bes do Poder Publico, assim como fica restrito uma maior
cognicdo da demanda. Freqguentemente tem o Estado usado como argumento,
frente a uma demanda, o pretexto de sO pode atuar até o limite orcamentario
permitido, porém tal argumento ndo encontra guarida frente ao que esta posto na
Constituicdo Federal, que traz como direito de todos, o direito a vida, a saude e sdo

dever do Estado.

Na auséncia de cumprimento da Constituicdo por omissdo estatal na
realizacdo das politicas publicas, deve o interessado socorrer-se da via
judicial como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais
determinados pelo pacto constituinte. (FIGUEIREDO, 2007, p. 185)

Para uma adequada prestacao jurisdicional, com o objetivo de alcancar o
tratamento necessario, de forma gratuita e com urgéncia, a acdo adequada para
satisfazer tal pretensédo, € o Mandado de Seguranca, conforme descreve a o artigo
1°, da lei 12.016 de 2009.

Art. 1° - Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbes que exerca.
(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1€i/112016.htm - acessado em: 08 de marc¢o de 2011).

O chamado “direito liquido e certo”, tem que ser provado ja no primeiro
momento dentro da peticdo inicial, assim como deve trazer consigo, prova robusta,
para que o julgador se mostre convencido da necessidade ora pleiteada. Esse € o
chamado remédio constitucional, que dispbes o cidaddo para assegurar o0 Seu

acesso a saude, direito que lhe cabe e 6nus do Estado.

O mandado de seguranca € conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso de poder, constituindo-
se verdadeiro instrumento de liberdade civil e liberdade politica. Desta
forma, importante ressaltar que o0 mandado de seguranca cabera contra 0s
atos discriciondrios e os atos vinculados, pois nos primeiros, apesar de ndo
se poder examinar o mérito do ato, deve-se verificar se ocorreram 0s


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm
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pressupostos autorizadores de sua edi¢cdo e, nos Ultimos, as hipéteses
vinculadoras da expedicéo do ato”. (MORAES, 2003, p. 163).

Se faz necesséaria uma ampla e imediata atencdo do Estado, no que se
refere a politicas publicas voltadas a saude, saindo desse engessamento, atuando
de uma forma ativa e concreta em prol do Direitos Humanos e 0 que descreve nossa
Constituicdo Federal, assumindo os compromissos nela contidos, colocando em

primeiro plano o cidadao brasileiro e a dignidade da pessoa humana.

4.1 A judicializac&o dos Direitos Fundamentais.

Vem crescendo de uma forma vertiginosa, dentro do Poder Judiciario
brasileiro, 0 nimero de demandas que trazem como objeto do pedido o acesso a
saude; seja medicamentos, tratamento ou insumos dos mais diversos. Tendo de um
lado o cidad&o e na outra ponta encontra-se o Estado.

Muitas decisfes, lastreadas nas normas constitucionais, que asseguram o
acesso a saude sob uma forma integral, concedem aqueles que recorrem ao
judiciario, a tutela pretendida quanto a necessidade de cada um. E certo que estas
decisdes acabam por refletir junto ao Estado e na sua prestacdo da saude publica,
sendo que visa tal fenbmeno, tutelar o direito a saude de forma coletiva e integral.
Este procedimento do Judiciario recebeu um nome “Judicializagdo da politica de
saude”. Esta Judicializacdo tem garantido a quem busca, o acesso a saude
daqueles procedimento e insumos que constam nos protocolos do SUS, como
também aqueles ficam fora da relacdo de procedimento e de medicamentos,

dispensados pelo SUS.

O ndo cumprimento pelo administrador publico, das politicas publicas
sociais, tem criado a necessidade da judicializacdo da exigéncia dos direitos
fundamentais. A este clamor da sociedade, tem o poder judiciario o dever
de adequar, pois ndo se admite 0 menosprezo aos direitos constitucionais.

(PIOVESAN; IKAWA, 2007, pag. 638).
E desafiador quando se resolve entender as relagdes que existem entre o
Estado e a saude, ja que as ligagdes entre ambos ndo seguem na mesma linha, pelo
contrario, estabelecem uma analogia confusa, se partirmos da simples conceituacao

de saude, ja que cada qual tem sua definicdo, mas existe a necessidade de ir aguém
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do tradicional conceito de que saude € a auséncia de doenca. Assim a Organizacao
Mundial da Saude — OMS define a saude:

A salde é o estado de completo bem estar fisico, mental e social, e nao
somente a auséncia de doencas ou enfermidades. (Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395 -
Acessado em: 10 de margo de 2011).

A saude tutelada pelo Poder Judiciario, ndo deve ficar atrelada ao
conceito de que “saude € a auséncia de doenga”, € preciso ir mais além, é
necessario ter uma resposta do Judiciario sob a forma de protecdo estatal e
cuidados pertinentes a garantia do acesso a saude da coletividade, promovendo
servigos, intervencdes e acgdes destinadas a prevenir e restabelecer a saude,
abstendo-se da prerrogativa estatal de que os recursos financeiros ndo séao

suficientes para tal prestacao.

Eis que ndo cabe ao Poder Judicidrio através de seus operadores,
legislarem ou definirem aquilo que cabem a constituicdo fazer, mas tédo
somente, em matéria de direitos fundamentais, valorar a vida e néo, o
patriménio do Estado, sob o argumento de problema or¢camentérios.
(PIOVESAN; IKAWA, 2007, pag. 651).

A manifestacao pelo Estado quanto a politica publica, esta longe de uma
adequada formatacéo juridica universal e de ser assimilada pela Justica brasileira.
As politicas publicas ndo séo uniformes, tendo diversos modos de serem expressas,
faltando-lhes uma formatacéo juridica que as deixe nitida e determinada. Quase
sempre essas politicas sdo complementos de edicdo de atos administrativos, por

conta de criacao legislativa, em todas formas mais variadas.

Além dos direitos sociais estabelecidos no artigo 6 ° da Constituicao de
1988 apresenta uma ordem social com um amplo universo de normas que
enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo
Estado e pela sociedade, como, por exemplo, os dispositivos que fixam
dentre outros deveres do Estado e direitos do cidaddo. (PIOVESAN;
IKAWA, 2007, pag. 651).

N&o se pode olvidar que o0s custos com a saude sao de grande monta, ja
que a tecnologia tem avancado de forma dindmica e a saude também se beneficia
desta evolucdo medico — tecnoldgica, que se afronta com o parco recurso que
dispde o Estado. Dessa forma, trazer o direito a saude para a materialidade, faz com
que o estado dispense um valor financeiro de grande monta, isso tras uma limitagéo
para a introdugdo de certos critérios para racionalizacdo de uma prestacao coletiva,

impedindo uma eficaz prestacdo do acesso a saude para toda a populacao, ja que


http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/area.cfm?id_area=1395
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as fontes de onde provem 0s recursos ndo seguem o0s passos do dinamismo da

tecnologia a ser implementada.

O financiamento do setor publico de saude no Brasil, em sua maior parte,
advém dos recursos publicos. E composto por receitas provenientes de
impostos e contribui¢cdes sociais. O impacto da economia no financiamento
do setor sofre influencia tanto da estrutura como das decisGes
orgamentérias. (MARTINS, 2008, p. 92)

O Poder Judiciario enfrenta em seu cotidiano, jA que traz a sua
apreciacdo, demandas que buscam o cidadado, de forma urgente por acesso e
insumos relacionados a saude. Assim os Juizes se véem obrigados a admitir em
suas sentencas as politicas publicas que ja estdo fundadas e disponiveis, porém
sem por em perigo a vida da pessoa que esta representada na lide, ja que no curso
do moroso processo politico e administrativo afrontam com o0 que necessita 0

cidaddo, que é uma prestacao imediata, eficaz e com carater de urgéncia.

Os beneficios perseguidos pela populacdo como a saude, educacdo,
saneamento béasico, dentre outros, colocam o cidaddo em litigancia coma a
Administracdo Publica, responsavel pela implementacdo dos direitos
fundamentais através de politicas publicas; deve estar o Poder Judiciario, a
fim de assegurar a cada um aquilo que a constituicdo da Republica previa

mente ja conferiu. (PIOVESAN; IKAWA, 2007. pag. 631).

4.2 O Estado e areserva do possivel.

Quando se traz a tona o tema que, envolve o Poder Publico e sua
capacidade limitada, em dotar as exigéncias sem limites da sociedade em diversos
segmentos como: saude, educacao, transporte, seguranca e demais setores de sua
competéncia.

Diante de uma posicao otimista, considera-se que o Estado encontra-se
numa posigao, aceitdvelmente aparelhada, de modo que possa cumprir sua fungéo
social, mas diante das condi¢Oes atuais, proporcionar um atendimento por inteiro
para aqueles que buscam uma prestacdo obrigacional do Estado é quase
impossivel.

De modo pormenorizado, tal situacdo gera um desagrado, uma
insatisfacéo coletiva, que tem como o Judiciario, como um alento a esse sofrimento,

tomando parte em decisdes que figura no poélo passivo o Poder Publico, onde sua
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prestacao deveria ser satisfeita, mas ndo o faz da forma que fora reivindicada e até
mesmo obrigada.

Quando provocado o Judiciario vem atuando em favor que quem busca
seus interesses nado satisfeitos, diante da inércia do Estado, determinando que tal
proposito seja efetivado. Descartando argumentos trazidos pelo Poder Publico, que
a tal tempo, ndo teriam capacidade de prover tais medidas, ante a escusa de faltar-
Ihe aporte financeiro e material humano para promover tal execucao.

Desencadeando, a partir de decisdes desta estirpe, sérios problemas para
a Administracdo Publica posto que o administrador, ciente de que deve conferir fiel
implementagdo a uma decisdo judicial, passa a ter de fazer verdadeiros
malabarismos para, por exemplo, retirar recursos financeiros de uma determinada
area com o intuito de que seja aplicado em outra, conforme ordenado pela
determinacao judicial.

De certo haverd a ndo aplicagcdo de recursos em determinadas areas
anteriormente planejadas pelo Estado, que ficara desprovida de acdes, por culpa de
ordem judicial o aporte financeiro sera destinado ao cumprimento de tal ordem. Que
trazem consigo um problema administrativo, como a ndo execucéo de servigos que
o Poder Publico estava comprometido a prestar em determinado setores.

A constante evolugao social em ambito mundial, trouxe transformagdes
rapidas, uma delas seria a tecnoldgica, que teve um avanco magnifico que impeliu o
conhecimento que outrora era inexistente. Porém essa evolu¢cdo nem todos sdo
capazes de acompanhar, seja por inércia propria ou privacao frente ao auxilio do
Estado e da sociedade, que lhe déem condi¢cdes de crescer na vida pessoal e
profissional, assim adaptando-se ao estilo de vida evolutivo proposto. O fato de néo
adaptar-se, os colocam a margem da sociedade, por ndo se adaptarem a tal
evolucdo, como causa, perdem a capacidade de providenciar seu ato sustento.

A globalizac&o e o crescimento da populacdo mundial, formam entraves
para uma correta aplicacdo do modelo gerencial Estatal ja existente, quanto a
prestar as pessoas um tratamento para suprir alguma caréncia que por tentar com
seu proprio esfor¢o, ndo foi capaz de alcanca. O Estado se vé entdo numa condi¢ao
de ndo poder atender de forma satisfatéria, o0 que a este é reivindicada; tendo ainda
0 agravo de ter essas reivindicagcdes seguir uma linha vertiginosamente ascendente.

Como consequéncia do ndo atendimento Estatal, vem o aforamento de agbes
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judiciais, requerendo a interven¢do do Poder Judiciario para o pronto atendimento a
tal pedido, ora nao prestado a quem o pleiteia.

E no campo da satde, onde se verifica, que o judiciario vem obrigando o
Poder Publico, a fornecer medicamento e insumos ao cidaddo que busca o seu
direito, diante da caréncia em obter com seus proprios recursos. Diante das
demandas que vem sofrendo o Estado, este buscou de forma alternativa,
argumentos para impedir que esses pedidos viessem a se efetivar, causando um
desfuncionamento do aparelho Estatal, ocasionado por custos elevados e nao
planejados; porém sem menosprezar o desejo de quem busca receber esse
beneficio do Poder Publico.

O Estado, buscou uma solucéo para argumentar tais demandas, chamada
de “principio da reserva do possivel”. Onde busca postar certos itens reguladores
para as ordens recebidas do Poder Judiciario que obrigam a prestar certos pedidos
pleiteados.

Vem da Alemanha, a teoria do principio da reserva do possivel, que
sustentou que os limites orcamentarios Estatais, podem implicar diretamente sobre
os direitos sociais, que deixam estes a mercé de condigcbes materiais, e econémicas.

Esta posicdo se originou num famoso julgamento que ocorreu na
Alemanha, onde por via judicial, um estudante, ndo conformado por néo ter vaga
suficiente para que pudesse frequentar o ensino superior publico; pleiteou junto ao
Poder Judiciario, uma deciséo favoravel para que este tivesse garantido o seu direito

de frequentar a academia publica.

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a
prestagdes positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos a reserva do possivel
no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade. (KRELL, 2002, p. 52)

Conforme decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, que deliberou no seguinte sentido: até se poderia exigir do Estado uma
prestacao que envolvesse um interesse, ou uma prestacao que fosse executada em
beneficio do interessado, mas com grande ressalva, “teria que observar os
parametros e o limite da razoabilidade”.

Destacou a Corte alema, que os Direitos Sociais, estdo sim sujeitos a
reserva do possivel, cabendo a pessoa que os clama, espera-lo de uma maneira a

usar a razao.
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Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico social; a
Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade
suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos os
candidatos (KRELL, 2002, p. 55)

Merece uma especial atencdo, o critério razoabilidade. J& que sempre é
pertinente se ater, quanto a posicdo do Magistrado, que se vé diante da duvida que
Ihe cerca, e busca saber, como determinar quando a dignidade da pessoa humana é
uma minimo existencial, ou seja, qual o limite entre o direito subjetivo e a reserva do
possivel.

Pertinente se faz concluir que a razoabilidade esta restrita & um plano de
equilibrio de uma decisdo e que a proporcionalidade latu senso, examina o
ajustamento do caminho escolhido que vai delimitar um direito em favor de outro;
exigindo que se fagca uma escolha pela alternativa de menor onerosidade junto ao
valor sacrificado, vem entdo a proporcionalidade estrito sensu, que nada mais é do
gue comparar os bens que estdo em discussao.

Aristoteles, o fundador da ética, em sua obra, Etica a Nicomaco, resume
a tese do equilibrio, do razoavel, no tempo em que ciéncia, leciona que esta no

intermediario a solucéo.

E porque, por definicdo, um enunciado normativo ndo pode, por si mesmo,
oferecer uma resposta univoca as demandas objeto de controvérsia (ja que
a vida produz, em realidade, muito mais problemas juridicos que os que ao
legislador foi possivel prever), aqui entra em cena, com toda evidéncia, o
carater razoavel — no sentido dado por Aristteles no Livro Il da Etica a
Nicbmaco — do direito: razoavel ha de ser a conexdo entre a norma e as
exigéncias contingentes do caso; razoavel, a valoragdo e a elei¢cdo entre as
diferentes alternativas que tem que realizar o intérprete no jogo combinado
de passos légicos e de avaliagbes em que consiste seu procedimento.
Razoavel, por ultimo — inclusive no sentido de uma argumentacdo que
contenha “boas razdes” para que a decisdo seja admitida —, tem que ser a
justificacéo judicial das eleicbes em que se fundamenta a decisdo, a qual,
nesta condicao, ndo somente deve viabilizar um efetivo equilibrio entre
exigéncias contrapostas como, e muito particularmente, lograr uma maior
aceitabilidade e consenso por parte da comunidade na qual se insere.
FERNANDEZ, Atahualpa. Prudéncia e interpretacdo juridica.  Sitio
eletrbnico da Associagcdo Nacional dos Procuradores do Trabalho.
Disponivel em http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1060.
Acesso em 22/04/2011.

A posicéo clara a qual se filia Ingo Sarlet, traz que no que tange o minimo
existencial, a pessoa, tem sim um direito subjetivo, perante ao Estado, sendo
plausivel, a disposi¢éo de acao judicial e confiar ao Magistrado o bem mais precioso,
a vida. Porém quando se trata de outras a exigéncias indiviuais, que nao seja um

bem como a vida, o caminho a se trilhar € a destinacdo de recursos orgcamentarios.


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1060
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Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
impde uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagédo, o que
nos remete diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento publico, além de uma
crescente conscientizacao por parte dos 6rgdos do Poder Judiciario, que
ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, mas ao fazé-lo haverdo de obrar com a méxima
cautela e responsabilidade, seja ao concederem, ou ndo, um direito
subjetivo a determinada prestacdo social, seja quando declararem a
inconstitucionalidade de alguma medida restritiva e/ouretrocessiva de algum
direito social. Neste sentido (e desde que assegurada atuagdo dos 6rgaos
jurisdicionais, quando e na medida do necessario) efetivamente ha que dar
razdo a Holmes e Sunstein quando afirmam que levar direitos a sério
(especialmente pelo prisma da eficacia e efetividade) é levar a sério o
problema da escassez. (SARLET, 2004, p 349)

Necessario se faz, com que o Magistrado se atente também, as limitacdes
faticas e ndo so as limitacGes juridicas, para concretizar a efetivacao dos direitos de
protecdo da pessoa em face ao Estado, além de levar em consideracdo a dignidade
humana imersa na garantia do minimo existencial e as politicas publicas delineadas
para a coletividade.

E, pois, dever do Magistrado atentar as limitagdes néo so6 juridicas, como
também as féticas, a realizacdo dos direitos de protecdo do individuo frente ao
Estado, e ponderar a dignidade humana dentro da garantia ao minimo existencial e

as politicas publicas tracadas pela coletividade.
Por outra, los deberes de proteccion tienen el caracter de principios, es
decir, exigen una proteccién lo mas amplia posible con relacién a las
posibilidades facticas y juridicas, lo que significa que pueden entrar en
colision con otros principios. (ALEXY, 1993, p. 448).
N&o se pode tocar na palavra Politicas Publicas, se ndo se trouxer a tona
a palavra “orgamento”. Doutrinamente falando, esta figura ndo é s6 de natureza
contabil, mas de dimensao legal e de assento constitucional, como nos leciona
Piscitelli:

A acdo planejada do Estado, quer na manutencdo de suas atividades, quer
na execucdo de seus projetos, materializa-se através do orgamento publico,
gue é o instrumento de que disp8e o Poder Publico (em qualquer de suas
esferas) para expressar, em determinado periodo, seu programa de
atuacao, discriminando a origem e o0 montante dos recursos a serem
obtidos, bem como a natureza e o montante dos dispéndios a serem
efetuados. (PISCITELLI, 2004, p 42.).

O Estado, por meio de seu orcamento-programa, delineia sua politica
para os varios ambitos sociais, estabelecendo suas despesas e para posteriormente
custe-las, prevé suas fontes para arrecadar seu aporte financeiro. Entdo o Executivo

traca as politicas publicas a serem efetivadas com o competente aval do legislativo ¢
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ontudo, n&o de forma exclusiva, visto que o sistema orgcamentario é complexo.

Assim o temos :

Os 6rgaos do Poder Executivo e demais Poderes enviam suas propostas
para o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo/Secretaria de
Orcamento Federal, 6rgéo central do sistema or¢camentario, que analisa e
consolida as propostas orcamentarias. E nesse momento que o 6rgéo
central realiza os ajustes, que sdo negociados com o0s 6rgaos setoriais do
Poder Executivo, decorrentes de revisdo das estimativas de receitas e
fixacdo das despesas...O processo legislativo tem inicio com a apreciacao
dos projetos de lei relativos ao orcamento anual pelas duas Casas do
Congresso Nacional, na forma do Regimento Comum. (PISCITELLI, 2004,
p. 44.).

Frente a seu orcamento, ndo vincula o Estado sua receita proveniente dos
impostos, este se adere ao principio orcamentério, onde ndo deve destinar nem fixar
qualquer percentual fixo a uma determinada despesa, ja que tal atitude, engessaria
o Poder Executivo na sua funcdo administrativa. Excecfes a regra sdo dadas pelo
Texto Maior, no tocante a gastos em educacéo e saude .

Ndo se pode olvidar das limitagBes financeira, ja este se atrela ao

orcamento Estatal.

A efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo depende
apenas da aplicacdo das normas constitucionais concernentes a
organizacdo econdmica. Depende, também, e sobretudo, dos proprios
factores econ6micos, assim como — 0 que nem sempre é suficientemente
tido em conta — dos condicionalismos institucionais, do modo de
organizagdo e funcionamento da Administracdo publica e dos recursos
financeiros. (MIRANDA, 1998, p 348).

Em ato continuo, trazemos novamente a aplicacdo da reserva do
possivel, que a este ponto até poderia granjear alguma legitimidade, para 0os casos
em que o Estado esta empenhado de uma forma progressiva buscando implantar

um direito, como leciona Scaff:

“A teoria da reserva do possivel somente podera ser invocada se houver
comprovacao de que os recursos arrecadados estdo sendo disponibilizados
de forma proporcional aos problemas encontrados, e de modo progressivo a
fim de que os impedimentos ao pleno exercicio das capacidades sejam
sanados no menor tempo possivel”’. (SCAFF, 2005, p 225).

N&o tem se curvado o Poder Judiciario, diante do esquivo Estatal, que fica
a sombra da reserva do possivel para se eximir da obrigagdo prestacional, em
fornecer o que pleiteia a pessoa, dentro de seu direito subjetivo. Nota-se que o
Poder Judiciario esta bem intencionado quanto ao intuito de conferir cabal
aplicabilidade as normas diretoras do sistema juridico, por vezes arvoreando a

herculea tarefa de tentar suprir todas as caréncias sociais, mediante a expedi¢édo de
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uma ordem judicial, alcancando a efetividade, mesmo face a prerrogativa Estatal da
inexisténcia de condi¢cbes materiais e econdmicas para implementacéo e aplicacao

de tal direito suplicado.

4.3 O Diabetes.

Para uma segura afirmacdo a cerca do conceito, complicacbes e
medicamentos dentre outros sobre a diabetes buscamos fontes seguras como 0s
sites: http://www.diabetes.org.br e http://portal.saude.gov.br/portal/saude/default.cfm,
do Ministério da Saude. Norwood, Janet W. & Inlander, Charles B. Entendendo a
Diabetes Para educacao do Paciente. Julio Louzada Publica¢des. Sao Paulo, 2000.
e Diabetes de A a Z: 0 que vocé precisa saber sobre diabetes explicado de maneira
simples. American Diabetes Association. JSN editora. Sdo Paulo, 1998. Consultora:
Dra. Claudia Pieper — Comité Editorial do Site da Sociedade Brasileira de Diabetes.
— Consultor: Dr. Balduino Tschiedel, Vice-Presidente da Sociedade Brasileira de
Diabetes. Conforme textos transcritos a partir do item 4.2 até o item 4.3.11.

- diabetes-tipo-1.

O diabetes € uma sindrome causada pela deficiéncia relativa ou absoluta
de insulina, resultante de alteracdo na funcdo secretora do pancreas ou de
resisténcia a acdo da insulina nos tecidos alvos. De acordo com a classificacéo
etiolégica, o diabetes esta dividido em tipo 1 (anteriormente conhecido como
diabetes insulino-dependente) e tipo 2 (anteriormente conhecido como diabetes néo
insulino-dependente).

A insulina é horménio produzido pelo corpo através do pancreas, € a
substancia responsavel pela quebra da glicose, promovendo a sua absor¢cdo pelas
células, sendo assim, dizemos que a insulina proporciona a reducdo da glicemia,
que € a taxa de glicose no sangue. Existem dois tipos basicos de insulina: de acao
rapida e de agéo intermediaria. Quando ha uma deficiéncia na produgéo de insulina,
a glicose comeca a se acumular no sangue, estabelecendo um quadro de
hiperglicemia cronico, caracterizado como Diabetes Mellitus tipo 1 ou 2.

No tipo 1, os paciente necessitam de inje¢Ges diarias de insulina, pois o

organismo ndo consegue mais produzir esse hormonio. Ja no tipo 2, os pacientes


http://www.diabetes.org.br/
http://www.diabetes.org.br/diabetes-tipo-1
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podem, eventualmente precisar de doses complementares para auxiliar na
manutencdo dos niveis normais de insulina, mas eles ndo sdo totalmente
dependentes como 0s pacientes que possuem diabetes tipo 1.

A literatura cientifica aponta trés objetivos terapéuticos primordiais no
controle do diabetes: controle dos sintomas agudos, prevencédo das complicacoes
cronicas e tardias e melhora da qualidade de vida. Por isso, o enfoque atual ndo se
reduz ao controle glicémico para obtencdo de melhoria dos distirbios metabdlicos
que caracterizam a doenca. Ao contrario, estende-se a prevencdo primaria e
secundéaria das complicacbes da doenca, avaliando também o diabetes como

importante fator de risco para doenca cardiovascular.

4.3.1 Diabetes Tipo 1

O diabetes Tipo 1 (DM1) € uma doenca auto-imune caracterizada pela
destruicdo das células beta produtoras de insulina. Isso acontece por engano porque
0 organismo as identifica como corpos estranhos. A sua acao é uma resposta auto-
imune. Este tipo de reacdo também ocorre em outras doencas, como esclerose
multipla, Lupus e doencas da tiredide.

A DML1 surge quando o organismo deixa de produzir insulina (ou produz
apenas uma quantidade muito pequena.) Quando isso acontece, € preciso tomar
insulina para viver e se manter saudavel. As pessoas precisam de injecées diarias
de insulina para regularizar o metabolismo do acucar. Pois, sem insulina, a glicose
nao consegue chegar até as células, que precisam dela para queimar e transforma-
la em energia. As altas taxas de glicose acumulada no sangue, com o passar do
tempo, podem afetar os olhos, rins, nervos ou coracgao.

A maioria das pessoas com DM1 desenvolve grandes quantidades de
auto-anticorpos, que circulam na corrente sanguinea algum tempo antes da doenca
ser diagnosticada. Os anticorpos sao proteinas geradas no organismo para destruir
germes ou virus. Auto-anticorpos sado anticorpos com “‘mau comportamento”, ou
seja, eles atacam os préprios tecidos do corpo de uma pessoa. Nos casos de DM1,

0s auto-anticorpos podem atacar as células que a produzem.
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N&o se sabe ao certo por que as pessoas desenvolvem o DM1. Sabe-se
que ha casos em que algumas pessoas nascem com genes que as predispdem a
doenca. Mas outras tém o0s mesmos genes e nao tém diabetes. Pode ser algo
préprio do organismo, ou uma causa externa, como por exemplo, uma perda
emocional. Ou também alguma agresséo por determinados tipos de virus como o
cocsaquie. Outro dado € que, no geral, € mais freqiiente em pessoas com menos de

35 anos, mas vale lembrar que ela pode surgir em qualquer idade.

4.3.2 Sintomas.

Pessoas com niveis altos ou mal controlados de glicose no sangue
podem apresentar: Vontade de urinar diversas vezes; fome frequente; sede
constante; perda de peso; fraqueza; fadiga; nervosismo; mudancas de humor;

nausea; vomito.

4.3.3 Medicamentos para Diabetes Tipo 1

O tratamento do diabetes tipo 1, na maioria dos casos, consiste na
aplicacdo diaria de insulina, dieta e exercicios , uma vez que o0 organismo nao
produz mais o hormdnio. A quantidade de insulina necessaria dependera do nivel
glicémico. Naturalmente, a alimentacdo também é muito importante, pois ela
contribui para a determinagéo dos niveis glicémicos. Os exercicios fisicos baixam os
niveis, diminuindo, assim, a necessidade de insulina.

Existem diferentes tipos de preparacdo de insulina, que distinguem-se
pela velocidade com que € absorvida do tecido subcutaneo para o sangue (inicio da
acao) e pelo tempo necessario para que toda a insulina injetada seja absorvida

(duracéo da acéao).

Insulina de acéo rapida.
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Esta € uma solucdo limpida (transparente) de insulina que possui rapido
inicio e uma curta duracdo de acgdo. As insulinas de acdo rapida atingem o sangue e
comecam a reduzir o acucar sangiineo aproximadamente % hora apds a injecao.
Porém, como os nutrientes dos alimentos sao absorvidos ainda mais rapidamente do
intestino para a corrente sanguinea, a insulina deve ser injetada % hora antes de

uma refeigao.

Insulina de acdo ultra-rapida

Assemelha-se a agua de rocha, cristalina e transparente. Sua acao se
inicia em 1 a 5 minutos, atinge o pico em 30 minutos, periodo maximo de acéo
persistente até 2,5 horas e dura de 3 a 4 horas. Nado contém protamina ou zinco.

Age de maneira mais semelhante a produzida pelo pancreas normal.

Insulina de acdo lenta

O conteudo é leitoso, turvo, em decorréncia de substancias que retardam
a absorcao e prolongam seus efeitos. A insulina é preparada com zinco. Sua acéo
inicia-se em 1 a 3 horas, atinge 0 maximo no sangue (pico) em 8 a 12 horas e dura
de 20 a 24 horas. E a insulina que mais se aproxima do ideal no controle rotineiro do

diabetes.

Insulina de acdo ultralenta

Tem aspecto leitoso e também é preparada com zinco. Sua ac¢édo tem
inicio em 4 a 6 horas. Seu pico acontece apés 12/16 horas e tem duracdo de 24

horas, podendo atingir 36 horas.

Insulina de acao intermediaria

Esta insulina € obtida pela adicdo de uma substancia que retarda a
absorcdo da insulina. A combinagdo da insulina com uma substancia de retardo

geralmente resulta na formacao de cristais que dao ao liquido uma aparéncia turva.

Insulina pré-mistura

Existem também misturas prontas de insulinas de acéo rapida e de acéo

intermediaria. Estas pré-misturas sdo apresentadas em vérias e diferentes



60

combinacdes pré-misturadas, contendo de 10 - 50% de insulina de agéo rapida e de
90 a 50% de insulina de acgédo intermediaria.

Insulina de acdo prolongada

Finalmente, ha insulinas de agéo prolongada, feitas através de técnicas
de recombinacdo genética, que possuem uma duracdo em torno de 24 horas. S&o
as insulinas mais atuais, e tentam aproximar-se da insulina basal ideal.

E importante observar que os tempos de duracio e absorcdo aqui
descritos sdo apenas aproximados. A absor¢cdo da insulina sempre depende de
fatores individuais. O tamanho da dose é outro fator: quanto maior a dose, maior a

duracéo.

4.3.4 Diabetes Tipo 2

Sabe-se que o diabetes do tipo 2 possui um fator hereditario maior do que
no tipo 1. Além disso, ha uma grande relacdo com a obesidade e o sedentarismo.
Estima-se que 60% a 90% dos portadores da doenca sejam obesos. A incidéncia é
maior apos os 40 anos.

Uma de suas peculiaridades é a continua producdo de insulina pelo
pancreas. O problema estéd na incapacidade de absorcao das células musculares e
adiposas. Por muitas razdes, suas células nao conseguem metabolizar a glicose
suficiente da corrente sanglinea. Esta € uma anomalia chamada de "resisténcia
Insulinica”.

O diabetes tipo 2 é cerca de 8 a 10 vezes mais comum que o tipo 1 e
pode responder ao tratamento com dieta e exercicio fisico. Outras vezes vai

necessitar de medicamentos orais e, por fim, a combinagéo destes com a insulina.

4.3.5 Sintomas.
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Os principais sintomas que se verifica na pessoas que € portadora do
diabetes tipo 2 sdo: Infec¢bes frequentes; alteracdo visual (visdo embacada);

dificuldade na cicatrizacéo de feridas; formigamento nos pés; furunculose.

4.3.6 Medidores de Glicemia

O medidor de glicemia € essencial para o controle do diabetes. A Unica
maneira de dominar a situacdo tomando nota dos niveis glicémicos e reconhecer
guando estdo anormais para tomar as providéncias necessarias. ha uma grande
variedade de marcar de medidores que detectam a quantidade de glicose que
flutuam pelo sangue. A maioria utiliza um dos dois métodos existentes para medir a
glicemia.

Ha os que usam o quimico, que mudam de cor apdés entrar em contato
com a glicose do sangue. Depois a fita inserida no medidor, que verifica a
intensidade da cor e produz uma leitura eletrbnica traduzida por computador da
quantidade de glicose (mg/dl) no sangue.

Outros medidores mensuram uma corrente elétrica no sangue, que
também estd em uma fita. Uma enzima especial transfere os elétrons da glicose
para um quimico na fita e o medidor calcula este fluxo de elétrons como corrente.

Destacam-se dentre outros os principais tipos de medidores de glicemia:
Fitas reagentes, Fita de Leitura Visual para cetonuria, Lancetas, Bomba de Insulina,

Tubo de infuséo, Injetores, Caneta

4.3.7 Os tipo de Insulinas.

A insulina é uma pequena molécula equivalente a proteina secretada
pelas células beta no pancreas. Suas maiores funcdes sédo fazer com que os
muasculos e células gordurosas absorvam a glicose e fazer com que o figado

fabrique menos glicose.
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Existem diferentes tipos de insulina, todos com caracteristicas diferentes
as mais comuns séo as insulinas: NPH, Humana Regular, Lantus e Humalog.

Ao determinar a melhor insulina, ha trés caracteristicas importantes a
serem compreendidas e consideradas. A primeira é o tempo de acgéo da insulina. E o
tempo que leva para a insulina chegar a corrente sangiiinea e comecar a diminuir
seu nivel de glicose. A segunda é o pico da insulina. E a hora em que a insulina esta
no seu ponto maximo em termos de reducdo do nivel de glicose. A terceira
caracteristica da insulina é sua duracéo. E o tempo que a insulina permanece no
corpo, continuando a trabalhar e diminuir seus niveis de glicose.

Com bastante frequéncia, essas insulinas sdo usadas em uma espécie de
combinacgdo para atender as suas necessidades de inicio, pico e duracdo da acao.
E, embora as caracteristicas dos tipos da insulina tenham sido estudadas e
documentadas detalhadamente, existe uma singularidade em cada pessoa e que a
resposta a cada insulina pode variar em relacdo ao que se espera.

Quando a insulina foi disponibilizada pela primeira vez em 1923, havia
apenas um tipo, a insulina comum. Embora fosse de origem animal, ainda esta
disponivel até hoje, em uma forma de DNA recombinante. A insulina comum,
também chamada de insulina R, € uma insulina de a¢do curta que geralmente
comeca a funcionar dentro de 30 a 60 minutos, chega ao pico 2 a 4 horas depois da
injecdo e geralmente esta fora do seu organismo entre 6 e 8 horas.

Nos anos 50, pesquisadores europeus desenvolveram dois novos
preparados de insulina que reduziram as quatro ou seis inje¢cdes necessarias por dia
para duas. O primeiro desses novos preparados de insulina foi a insulina NPH, que
acrescentou uma proteina de peixe, a protamina, a insulina comum para retardar
sua absorcdo. A NPH é uma insulina de acdo intermediéria que geralmente comeca
a funcionar em 2 a 4 horas, chega ao pico em 6 a 10 horas e sai do sistema em 16 a
24 horas.

O outro novo preparado produziu dois tipos de insulina, a insulina Lenta e
Ultralenta. Essas insulinas foram produzidas cristalizando-se a insulina comum em
diferentes graus.

Com a cristalizacdo da insulina, leva mais tempo para ela ser absorvida,
prolongando, assim, sua agdo no corpo. A insulina Lenta, uma insulina de acgao
intermediaria, como a NPH, geralmente comeca a funcionar em 3 a 4 horas, chega

ao pico em 6 a 12 horas e dura de 20 a 26 horas. Em comparacao, a Ultralenta é
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cristalizada a um grau maior e € considerada uma insulina de agao prolongada.
Geralmente, comeca a funcionar em 4 a 6 horas, chega ao pico em 10 a 20 horas e
costuma sair do corpo 24 a 36 horas depois da injecdo. Devido a sua acgao
prolongada, geralmente é chamada de insulina "sem pico”, com uma liberacéo
aparentemente continua durante um longo periodo de tempo.

Entretanto, estudos mostraram que a insulina Ultralenta é absorvida em
graus em diferentes pessoas diferentes. Para algumas pessoas, a Ultralenta
funciona como uma insulina de acao intermediaria, enquanto para outras, tem acéo
longa.

Ha insulinas mais recentes: a Lantus, também conhecida como glargina e
a Lispro. A glargina é a verdadeira insulina "sem pico". Ela é aplicada uma vez por
dia e, funciona igualmente por 24 horas.

Um quarto tipo de insulina consiste nas insulinas de acéo rapida como a
insulina lispro e a insulina aspart. Esse tipo de insulina comeca a fazer efeito 5 a 10
minutos depois de injetada, chega ao pico cerca de 1 a 2 horas e sai em
aproximadamente 3 a 5 horas. Essa insulina mais recente age muito mais rapido do
gue a insulina comum e pode ser injetada pouco antes da refeicdo, em vez de 30

minutos antes, tempo recomendado para a insulina comum.

4.3.8 Insulina Regular.

Também conhecida como insulina cristalina; apresenta as seguintes

caracteristicas:

- Possui pH neutro (7,4), o que lhe confere maior estabilidade em temperatura
ambiente (2-3 semanas);

- Via de administragao: IV, SC ou IM; @ SC: 30’ antes das refeigoes;

- Pico maximo: 2 a 4 horas;

- Duracao: 6 a 8 horas;

- IV: atividade maxima apés 30’;

- E a insulina de escolha no diabetes descompensado associado a situacdes
como infeccdo, choque ou trauma cirdrgico;

- Além de CETOACIDOSE (1V).
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- Pode ser usada em bomba de infusdo e utilizada junto com a insulina
intermediaria nas terapéuticas de forma intensiva do DM; NOMES COMERCIAIS:
Insulinas humanas: HUMULIN R® (Lilly), NOVOLIN R®, INSUMAN® (Aventis);
BIOHULIN R® (Biobras).

- Insulina bovina/suina: IOLIN R® (Biobras);

- Insulina suina: MONOLIN R® (Biobras).

4.3.9 Insulina NPH.

Também conhecida como lenta; apresenta as seguintes caracteristicas:

- A Absorcao lenta, pois é conjugada a protamina;

- A protamina é uma proteina retirada do esperma do salméo que retarda a
absorcao da insulina pelo tecido subcutaneo;

- Seu pH é neutro (7,4);

- Inicio de acéo: 1 a 2 horas ap6és a aplicacéao;

- Pico maximo: 8 a 12 horas; § Duracao: 22 a 28 horas;

- Usada geralmente em combinagdo com a insulina lispro ou de agéo regular;

- Nao deve ser utilizada em situacdes de emergéncia nem no tratamento
inicial da cetoacidose diabética;

- Via de administragéo: SC;

- Dosagem: adultos — 10 a 20Ul 30 a 60’ antes do café. A dose a noite deve
ser dada antes do jantar ou ao deitar;

- NOMES COMERCIAIS: Insulinas humanas: BIOHULIN N® (Biobras);
HUMULIN N® (Lilly); HUMULIN 70/30®; HUMULIN 80/20®; HUMULIN 90/10® (90%
NPH + 10% regular); NOVOLIN N® (Novo-Nordisk); NOVOLIN 70/30®; INSUMAN®
(Aventis); INSUMAN 75/25;

- Insulina bovina/suina: IOLIN N® (Biobras);

- Insulina suina: MONOLIN N® (Biobras).

4.3.10 Insulina Glargina.
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A insulina glargina comercialmente conhecida como Lantus, € um analogo da
insulina basal utilizada uma vez ao dia com um tempo de acdo de 24h que prové
controle glicémico efetivo com reduzido risco de hipoglicemia (particularmente
noturna) comparada com a insulina NPH em pacientes com diabetes tipo 2.

Um recente estudo mostrou que mais pacientes com insulina glargina
alcangaram niveis de HbA(1c) < 7,0% sem hipoglicemia noturna confirmada
comparada com insulina NPH.

As principais caracteristicas da insulina glargina (Lantus) sao as seguintes:

- Perfil de atuacéo de 24h

- Regular

- Sem picos de acdo, imitando a secrecdo basal da insulina natural do
pancreas de uma pessoa sem diabetes.

- Devido a seu tipo de acdo, a glargina apresenta menos episodios de
hipoglicemias do que a insulina NPH.

- Uma aplicacéo diaria, melhorando a adesédo do paciente.

- Solucao clara dando maior regularidade e previsibilidade de acdo (a NPH é
uma suspensao que muitas vezes ndo € homogenizada antes da aplicacao).

- N&o pode ser misturada a outras insulinas e outras solugdes.

- Nao pode ser usada via endovenosa.

- Nao deve ser usada em pacientes gravidas.

- Excelente resultados em diabetes tipo 1 quando combinada com insulinas
regulares ou ultra rapidas antes das refeicdes. (Ndo foram feitos estudos em
criancas menores de 6 anos).

- Excelente resultados no diabetes tipo 2 quando combinada com
antidiabéticos orais.

- Quando das necessidades de aumentar a quantidade de Insulina apresenta
muito menor indice de hipoglicemias quando comparada a NPH.

- Menos hipoglicemia com menor quantidade de Insulina (20 a 30% menos)

- Nao levando a aumento de peso.

Apresentacao:

-Frasco de 10 ml (1 ml= 100 unidades) para uso em seringas de insulina.

-“Refil” de 3 ml para uso em caneta descartavel Optiset.
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Os beneficios do uso da insulina glargina tém sido comprovados por todos os
usuarios e endocrinologistas, principalmente na prevencao das complicacdes que o
diabetes pode causar. O Ministério da Saude gasta milhdes de reais todos 0os meses
em internacdes, aposentadorias precoces e outros tipos de despesas causadas por
anos de um tratamento inadequado do paciente portador de diabetes. Seria uma
medida bastante interessante a ser pensada o método de “prevencido das
complicagbes”, ao invés do atualmente adotado que é o da “remediagao’.

O preco da insulina glargina ainda € proibitivo para a maioria dos portadores
de diabetes do nosso pais e cabe ao nosso governo perceber isto. Fornecer a
glargina a esta populagdo, com certeza, iria poupar muitos gastos futuros. Vale
lembrar que quem chega ao posto de saude para “pedir” medicamentos, trata-se de
um cidaddo que pagou seus impostos a vida inteira e que agora, por motivos de

doenca, esta buscando seus direitos adquiridos ao longo dos anos.

4.3.11 Insulina Lispro

A insulina lispro € um analogo da insulina humana derivada de ADN
recombinante, uma droga de acado rapida na reducdo da glicose no sangue. Foi
criada pela inversdo dos aminoacidos nas posicoes 28 e 29 da cadeia B. HUMALOG
consiste de cristais de insulina zincica lispro dissolvidos em um liquido claro. N&o foi
adicionado ao HUMALOG nada que modifigue a velocidade ou duragdo de sua
acao.

Atividade antidiabética: A atividade primaria da insulina, incluindo a
insulina lispro, € a regulacdo do metabolismo de glicose. Além disso, todas as
insulinas possuem diversas agdes anabolicas e anticatabdlicas sobre muitos tecidos
do organismo. No musculo e outros tecidos (exceto o cérebro), a insulina causa um
rapido transporte intracelular de glicose e aminoacidos, promove o anabolismo e
inibe o catabolismo de proteinas. No figado, a insulina promove a captacdo e o
armazenamento da glicose em forma de glicogénio, inibe a gliconeogénese, e
promove a conversao do excesso de glicose em gordura.

A insulina lispro tem mostrado ser equipotente a insulina humana em

base molar. Estudos realizados em voluntarios normais e em pacientes com
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diabetes mostraram que a insulina lispro possui um inicio de a¢cdo e um pico mais
rapido e uma duracdo mais curta da atividade hipoglicemiante que a insulina
humana regular.

Uma unidade de insulina lispro tem o mesmo efeito de diminuir a taxa de
glicose do que uma unidade de insulina regular humana, mas o efeito da insulina
lispro & mais rapido e mais curto. O inicio mais rapido da atividade da insulina lispro,
aproximadamente 15 minutos apdés a sua administracdo, esta relacionado
diretamente com a velocidade de absor¢cao mais rapida. Isso permite que a insulina
lispro seja administrada mais préxima a uma refeicdo (até 15 minutos antes) quando
comparada com a insulina regular (30 a 45 minutos antes).

Em casos especiais, a insulina lispro pode ser administrada
imediatamente apds a refeicdo. A insulina lispro exerce seu efeito rapidamente, com
uma duracdo mais curta de sua atividade, até 5 horas.

A velocidade de absorcdo da insulina lispro e conseqglientemente, 0 inicio
de sua atividade, podem ser afetados pelo local de injecédo e outras variaveis.

A atividade hipoglicemiante da insulina lispro é comparavel com a da
insulina regular humana quando administradas a voluntarios normais por via
intravenosa.

O inicio mais rapido da acdo de HUMALOG e sua duracédo de acdo mais
curta comparados a insulina humana regular sdo mantidos em pacientes com
insuficiéncia renal ou hepéatica.

Propriedades Farmacocinéticas: Absorcao e Biodisponibilidade: A insulina
lispro é tdo biodisponivel quanto a insulina regular humana, com uma taxa absoluta
de biodisponibilidade entre 55 - 77, inclusive com doses entre 0,1 - 0,2 U/Kg.
Estudos em voluntarios normais e em pacientes com diabetes tipo 1 (insulino-
dependentes), demonstraram que a insulina lispro € absorvida mais rapidamente do
que a insulina regular humana (U-100). A insulina lispro foi absorvida em uma
velocidade consistentemente mais rapida que a insulina regular humana em
voluntarios sadios do sexo masculino, tomando 0,2 U/Kg de insulina regular humana
ou insulina lispro. Apés a administracdo abdominal de insulina lispro, os niveis
séricos da droga séo altos e a duracdo da acao € levemente menor que quando
aplicada na regiao deltéide ou na coxa.

Quando a insulina lispro € administrada por via subcutanea, sua meia vida

€ bem mais curta, comparada a insulina regular humana (1 versus 1,5 horas,
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respectivamente). Quando administradas por via intravenosa, a insulina lispro e a
regular humana mostraram excrecdo dose-dependente idénticas, com uma meia-

vida de 26 e 52 minutos em 0,1 U/Kg e 0,2 U/Kg, respectivamente.

4.4 A posicao do Estado e o fornecimento da Insulina.

Tomando como fonte de pesquisa a Acao Civil Pablica n°® 5001439-
79.2010.404.7204 promovida pelo Procurador da Republica Dr. Darlan Airton Dias,
nos traz que a luz das evidéncias cientificas mais atuais, o Ministério da Saude
adotou como padrao de tratamento do Diabetes Mellitus medicamentos essenciais,
preconizados pela Organizagdo Mundial de Saude - OMS, referendados pelo Comité
Técnico Assessor do Plano de Reorganizacdo da Atencdo a Hipertenséo Arterial e
ao Diabetes Mellitus, que séo disponibilizados em toda a rede publica de saude do
SUS e todas as unidades basicas de saude dispensardo os medicamentos.

Os anélogos de insulina pleiteados (glargina, levemir, aspart e lispro)
pelos portadores do diabetes, junto a justica, ndo estdo padronizadas no Programa
do Ministério da Saude, que € o responsavel pela selecdo e definicdo dos
medicamentos a serem fornecidos aos portadores de Diabetes, de acordo com a Lei
n. 11.347/2006.

Como alternativa terapéutica, as Unidades Locais de Saude Municipais
(postos de saude) disponibilizam a Insulina NPH e a Insulina Humana Regular 100
Ul, conforme a mencionada Portaria Ministerial n. 2.583/2007 e a Portaria n°
3.237/2007, que fixa normas de execucdo e financiamento da Assisténcia
Farmacéutica na Atencdo Basica de Saude e define que a responsabilidade de
aquisicdo e distribuicdo destes medicamentos € do Ministério da Saude, o qual
repassa as Secretarias de Saude dos Estados, e estas, por sua vez, encaminham
aos Municipios, que dispensam por meio dos Postos de Saude, conforme as
pactuacoes estabelecidas na Deliberacdo 008/CIB-08 da Comisséao Intergestores
Bipartite (acordo entre Estado e Municipios).

As insulinas sdo fundamentais para a prevencdo primaria e secundaria
das complicagcbes do diabetes tipo 1 e, dependendo do caso, podem ser Uteis no

diabetes tipo 2. Elas apresentam diferentes tipos de acdo, de acordo com o tipo de
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preparacao. A insulina NPH apresenta uma acgéo intermedidria e a insulina regular,
uma acao curta. Esse tempo de acdo define o nimero de aplicacdes diarias.

Nestes termos, a insulina regular € importante para um controle mais
rapido da glicemia. Quando associada a uma insulina de acado intermediaria, como a
NPH, compde um esquema de administracdo ambulatorial que mimetiza a secre¢ao
hormonal diaria normal. Associada a habitos de vida saudaveis e a uma educacao
do individuo sobre o que representa a doenca, essa combinacédo insulinica permite a
prevencao de sintomas agudos e cronicos do diabetes, com a melhora da qualidade
de vida dos individuos.

Estudos comparando a utilizacdo dos anélagos de insulina pleiteados com
as insulinas padronizadas NPH e regular, no tratamento do diabetes mellitus tipo 1,
concluiram que ndo existem vantagens significativas no controle da glicemia.
Outrossim, o custo dos analogos é muita vezes superior.

Faz-se necessario ressaltar que o controle metabdlico para todos os
pacientes portadores de diabetes tipo 1 deve ser realizado por meio de uma
combinacdo de medidas clinico-laboratoriais, tais como glicemia pré-prandial,
glicemia pos-prandial e dosagem de hemoglobina glicosilada. Para esses, ainda ha
no Componente Basico da Atencdo Farmacéutica as fitas para automonitoramento
da glicemia. Essa pratica de automonitoramento, quando realizada por individuos,
aliada ao uso das insulinas NPH e regular e de medidas ndo-medicamentosas, sdo
as alternativas mais custo-efetivas para a prevencdo dos sintomas graves do
diabetes tipo 1.

De igual sorte, a eficacia, seguranca e modo de acdo da insulina NPH e
regular no tratamento do diabetes esta fundamentada por estudo, pesquisa e longa
pratica clinica.

Nessa esteira, a hdo padronizacdo da insulinas analogas nos elencos de
medicamentos do SUS para dispensacao regular, nesse momento, se da em funcao
dos critérios técnico-cientificos. Além disso, a insulinas fornecidas apresentam um
custo mais elevado em relacdo a insulina NPH, cuja eficacia, seguranca e custo
estdo compativeis com o Sistema de saude brasileiro, que apresenta a caracteristica
de ser universal e gratuito.

As evidéncias disponiveis nao permitem identificar vantagens
significativas em relacdo a utilizagéo dos diferentes tipos de insulinas, considerando

eficacia, seguranca e comodidade. Diante do exposto, as insulinas fornecidas pelo
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Ministério da Saude (regular e a NPH) podem suprir as necessidades dos pacientes
insulino-dependentes, desde que administradas corretamente.

Outrossim, necessario se faz evidenciar que ndo se esta tratando de
novos farmacos inovadores e que promoveriam uma melhora significativa na vida
dos pacientes, com maior sobrevida com qualidade. A discussao envolve o tipo de
insulina, onde um deles apresenta um mecanismo de acéo diferente. Contudo, de
acordo com a literatura cientifica, essa diferenca no tempo de acéo isoladamente,
nao estad conclusivamente e comprovadamente relacionada com a reducdo dos
sintomas cronicos do diabetes.

Com efeito, muito embora a salde seja direito de todos e dever do
Estado, esse direito ndo é absoluto e nem tampouco irrestrito, devendo ser garantido
por meio da formulacdo de politicas publicas, acbes de promocédo, protecdo e
recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das ac¢bes assistenciais e
atividades preventivas, em consonancia com o imperativo do artigo 196 da CF.

A Lein. 11.347/2006 foi editada com o propdsito de cumprir o disposto no
art. 196 da CF no tocante a enfermidade denominada diabetes, dispondo acerca da
distribuicdo gratuita de medicamentos e materiais necessarios a aplicacdo e
monitoracdo da glicemia capilar aos portadores da doenca inscritos no programa
especifico de educacgédo para diabéticos.

Havendo toda uma politica publica voltada ao tratamento e controle eficaz
e seguro da doenca em tela, inexiste omisséo estatal quanto a doenca em comento,
ndo podendo o Poder Judiciario se imiscuir na tarefa tipica do Executivo, em
especial do Gestor de Saude (que administra orcamento finito e previsto em lei)
substituindo os programas publicos ja existentes. Tal proceder implica na
infringéncia ao art. 2° da Constituicdo Federal, que consagra o principio da
independéncia entre os Poderes e desconsidera 0s outros principios constitucionais
e legais atinentes a saude, como a igualdade de tratamento e a universalidade do
SUS. Nem se alegue que ndo cabe ao Poder Judiciario a implementagéo de politicas

publicas.
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4.5 A coletivizagcdo das acdes e o indeferimento da Acédo Civil Pablica n°
5001439-79.2010.404.7204.

Com o propdsito de tornar esse trabalho de conclusdo de curso, uma
ferramenta a mais, no auxilio as pessoas que pleiteiam medicamentos junto a
Justica, ja que lhes foi negado na via administrativa, ou seja, pediram o referido
medicamento receitado na secretaria de salde e o mesmo foi negado, por nao
estarem padronizados, ou ndo fazer parte da lista do RENAME.

Buscamos junto ao professor Luis Roberto Barroso, uma sintetizacdo do
sobre o tema da publicizacdo das ac¢des coletivas, no qual o autor com muita
propriedade aborda o fornecimento de medicamentos pelo Estado com a inclusédo de
medicamentos ndo padronizados através de acles coletivas que pecam a tutela
desse interesse.

Se faz oportuno trazer a tona o tema da coletivizacdo diante da situacao
ja que em Criciama foi proposta uma acéo civil publica de numero n° 5001439-
79.2010.404.7204, que pleiteia os Anélogos de Insulina, que teve o pedido de liminar
indeferido.

Assim, a pesquisa se ateve a analisar os pedidos de Analogos de Insulina
objetivando levantar as supostas causas que levaram o indeferimento do pedido de
liminar na Acdo Civil Publica e o deferimento do pedido de liminar nas Acbes
Individuais
Qualguer pessoa que necessite de um certo medicamento e nao tenha condic¢des de
adiquir pode exigir este junto ao Estado.

O cidadao em exercicio de seu pleno direito, tem a faculdade de buscar
junto ao Poder Judiciario, o medicamento que necessita, para 0 pronto
restabelecimento de sua saude, caso o medicamento que Ihe faz falta ndo faca parte

da lista que o Poder Publico preparou para a dispensacgéao junto a populacao.

O papel do Poder Judiciario, em um Estado constitucional democratico, € o
de interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando
o respeito ao ordenamento juridico. Em muitas situacdes, cabera a juizes e
tribunais o papel de construcdo do sentido das normas juridicas,
notadamente quando esteja em questdo a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados e de principios. (BARROSO. 2009. p. 323)
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A Acéo Individual é a forma que tem o cidaddo de buscar o medicamento
que necessita, incluindo no poélo passivo da acdo a Unido, o Estado e/ou o
Municipio.

O remédio a ser usado diante da falta de inclusdo de medicamentos
listados pelo Estado, seria 0 uso das Ac¢bes Coletivas. Esta, é a forma mais ajustada
para buscar junto ao Poder Judiciario a obrigacéo do Estado em efetivar a incluséo
de medicamentos nas listas ja existente dos medicamentos padronizados para
dispensacao junto a populacdo. (BARROSO. 2009. P. 324)

Sabendo que a inclusdo deste medicamento deve acontecer de forma
cautelosa ja que tal inclusdo dispende complexas avaliagfes técnicas que abrangem
a ordem médica, orcamentaria, administrativa, ressaltando-se que tais atribuicdes
sdo de competéncia maior dos Poderes Legislativos e Executivos.

Importante frisar que nas agdes coletivas que visam inserir medicamentos
que ja estdo sendo pleiteados e deferidos em muitas ac¢des individuais, deve-se usar
de certa rigidez quanto a comprovada eficacia do medicamento no combate da
doenca o qual est4 proposto a combater e conseqlientemente trazer a cura ao
paciente. (BARROSO. 2009. P. 323).

A pesquisa de campo foi realizada, junto a Segunda vara da Justica
Federal de Criciima, onde desde 2008 tramitam as acfes que pleiteiam
medicamentos. Com dados fornecidos pela referida vara, tramitaram até o més de
maio de 2011, 891 acles pleiteando medicamentos diversos, dessas 891 acdes
cerca de 210 acles pleiteiam os Analogos de Insulina. Na pesquisa de campo,
foram analisados 54 processos que figuram 25,70% do total de processos. Ressalta-
se para essa analise ter carater cientifico, seria necessario analisar 5%, segundo
orientacdo do IPAT (Instituto de Pesquisas Ambientais e Tecnolégicas da UNESC)
do total de processos, ou seja, 11 processos, ficando entdo essa pesquisa, muito
aquém da média exigida.

A Acéo Civil Puablica com pedido de liminar, tem como maior objetivo
satisfazer a necessidade de todos os portadores ter acesso ao uso os Analogos de
Insulina Colocando no polo passivo a Unido e o Estado de Santa Catarina, nos

seguintes termos:

Viabilizar o acesso dos portadores de diabetes mellitus tipo 1, mediante a
implementacao de Protocolo Clinico, aos analogos de insulina de longa e de
curta duracdo, com o fim de otimizar o tratamento e promover a melhoria da
gualidade de vida destes pacientes, assegurando o direito constitucional a
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salide na sua plenitude. (Acao Civil Plblica n° 5001439-79.2010.404.7204 —
Procurador Dr. Darlan Airton Dias).

O motivo que ensejou a propositura da referida ac&o civil publica, foi a
constatacao de ter se constatado que cerca de 20% das a¢bes de medicamentos
gue naquela vara se referiam ao pedido de medicamentos para o tratamento da
diabetes mellitus.

Antes da propositura da acao civil publica, a tentativa de pedido junto a

Secretaria da Saude para a dispensacao gratuita restou infrutifera:

Em resposta (fls. 214/223), a Diretora de Assisténcia Farmacéutica da
Secretaria de Estado da Saude encaminhou o Oficio n° 148/10, informando
gue o processo de pedido de padronizacdo dos analogos de insulina de curta
e longa duragéo foi indeferido pela Comissdo de Farmacia e Terapéutica,
conforme cépia da Ata n® 23.0s argumentos para a ndo disponibilizacéo das
insulinas analogas sdo, basicamente, a existéncia de tratamento e controle da
diabetes mellitus tipo 1 no SUS, a auséncia de vantagens comprovadas dos
andlogos em relagdo as insulinas padronizadas, o fato de que um percentual
dos pacientes com ag¢0es judiciais ndo seriam portadores de diabetes tipo 1,
de modo que o Protocolo nédo seria seguido, além de ndo ser obrigagdo do
Estado de forma isolada deliberar sobre padronizacdo de medicamentos e da
necessidade de avaliar o custo/beneficio. (Acdo Civil Pablica n°® 5001439-
79.2010.404.7204 — Procurador Dr. Darlan Airton Dias).

Com robusta base legal e pareceres médicos, destacando como ponto
principal a audiéncia publica realizada em No dia 13 de maio de 2010, no Municipio
de Cricilma, com o intuito de colher subsidios técnicos e promover a discussdo da
viabilidade do fornecimento, pelo poder publico de analogos de insulina de curta e
longa duracdo para tratamento de diabetes mellitus tipo 1, mediante a
implementacéo de Protocolo Clinico na Rede Publica de Saude.

A peticdo incial da Acao Civil Publica, traz o parecer do Dr. Genoir Simoni,
Presidente da Associacao Catarinense de Medicina acerca da qualidade de vida do

paciente:

(-..) que complicacdes séo estas? Quais os cuidados e por que a gente se
preocupa tanto? E estas sdo as principais, macrovasculares, para 0s
grandes vasos, o infarto agudo do miocardio, o derrame, o AVC, as lesGes
de grandes vasos periféricos, e a mionecrése diabético, ou seja, a
degeneracdo progressiva do organismo, e as microvasculares que sdo as
mais faladas, que é a rinopatia, a perda progressiva da visdo, a nefropatia
levando a insuficiéncia renal e muitos destes pacientes em

hemodialise é a principal de hemodidlise no Brasil, pacientes diabéticos, a
perda da sensibilidade periférica, e além disso estas outras alterag6es como
a dificuldade de esvaziamento gastrico, impoténcia sexual, sensibilidade
diminuida dos ¢6rgdos internos e a cardiomiopatia, entdo desta forma a
rinopatia é a principal causa de cegueira em adultos nos paises
desenvolvidos, afeta 2,5 milhdes de pessoas no mundo, a nefropatia e a
doenga renal séo a principal causa nos paises desenvolvidos, 10 a 20% dos
diabéticos morrem de insuficiéncia renal, a perda da sensibilidade periférica,
com formacdo de Ulceras nos pés, infecgbes, e amputagbes, tem os
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pacientes diabéticos 40 vezes mais chances de ter do que pessoas
normais, doengas cérebro-vasculares, os AVCs, duas vezes mais chances
do que pessoas normais, também doencas cardiovasculares os pacientes
diabéticos tipo 2 tem duas a quatro vezes mais chance de infarto agudo do
miocardio ou AVC do que os nao diabéticos, e 80% dos diabéticos tipo 2
morrem de doencas cardiovasculares e eles morrem em média cinco a dez
anos antes do que as pessoas normais, entdo vejam que € uma doenca que
leva progressivamente a uma deterioracdo precoce do ser humano [...]
(Agéo Civil Publica n°® 5001439-79.2010.404.7204 — Procurador Dr. Darlan
Airton Dias).

Ao realizar um comparativo entre a insulina regular disponibilizada pelo

SUS e os analogos, o médico assinala:

[...] comparando a NPH e as analogas, a forma de absor¢do das anéalogas
ao longo das vinte e quatro horas ela se comportam muito semelhante em
todos individuos, enquanto que a insulina NPH, observem, em cada
individuo ela tem um mecanismo de acéo diferente, e com isso provocara
uma resposta diferente a cada paciente que a utilizar (...) ndo estou dizendo
gue a insulina de NPH é uma insulina ruim, isto tem que ficar bem claro, ela
€ uma insulina boa que tem indicagdo sim, mas que é preciso que nés
possamos abrir mais um pouquinho e ver que algumas criangas vao se
beneficiar muito com analogo comparado com a regular, e mais, aqui para
vocés verem sao individuos diferentes, a insulina NPH, observem que ela
tem uma grande variabilidade de individuo para individuo na sua absorcéo e
€ por isso que ela tras alguns problemas quando a gente faz mdltiplas
doses. (...) Aqui para vocés entenderem, por que acontece aquilo la, entdo
a insulina NPH age desta forma, e a analoga ela atua homogeneamente ao
longo das vinte e quatro horas, diminuindo com isto o grande problema que
€ a hipoglicemia, (...) Entdo as insulinas anélogas, ela tem uma melhora da
farmacocinética, ela tem efeitos mais previsiveis, ela possibilita estabelecer
metas de controle basal e predeal, ela facilita, a facilidade para estabelecer
o melhor momento para administracdo, a gente pode fazer de manhd, ao
meio dia e de noite, e tem uma maior flexibilidade e a hemoglobina atingida,
de sete que a gente também consegue com a NPH, (...). (Acao Civil Publica
n° 5001439-79.2010.404.7204 — Procurador Dr. Darlan Airton Dias).

A Diretora de Assisténcia Farmacéutica da Secretaria de Saude do
Estado de Santa Catarina, Maria Tereza Agostini, manifestou-se basicamente no
sentido de que a responsabilidade pelo fornecimento dos analogos de insulina aos
pacientes que por alguma razdo ndo se adaptarem as disponibilizadas pelo SUS
seria do Ministério da Saude, ou seja, da UNIAO.

Extrai-se da peticdo inicial na Acdo Civil Publica n° 5001439-
79.2010.404.7204:

a) A ineficacia da Insulina NPH.:

Considerando que as insulinas NPH e Regular (disponibilizadas pelo SUS)
ndo conseguem em todos 0s casos proporcionar o controle adequado da
glicemia e a grande demanda de solicitacBes para fornecimento judicial dos
analogos, foi elaborada pela Associacdo Catarinense de Medicina uma
proposta de Protocolo Clinico para dispensacdo de analogos de insulina de
longa e de curta duracdo para atendimento do paciente com diabetes
mellitus tipo 1 na Rede Publica de Saude — Programa de Otimizacao do
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Diabetes tipo 1. (Agdo Civil Publica n°® 5001439-79.2010.404.7204 —
Procurador Dr. Darlan Airton Dias).

b) Do preenchimento dos requisitos tecnicos:

Nao se pretende impor ao SUS o fornecimento indiscriminado de analogos
de insulina para qualquer portador de diabetes mellitus. Ao contréario, o
fornecimento seria condicionado ao preenchimento de pelos menos dois
dos trés critérios técnicos acima referidos. A implantacdo deste protocolo
traria mais racionalidade ao fornecimento de analogos de insulina, que hoje
ja é feito por ordem judicial, caso a caso, sem critérios técnicos pré-
definidos. Com a implantacdo do Protocolo, o fornecimento seria apenas
administrativo, para 0s casos em que houvesse a comprovacdo do
preenchimento dos critérios técnicos. Haveria, inclusive, a extincdo das
acoes atualmente em tramitacéo.

c) Do fornecimento por outros entes da Federagao:

Os analogos de insulina ja sdo hoje fornecidos pelo SUS em outras
unidades da Federacdo, como Parana, Minas Gerais e Distrito Federal,
consoante se denota dos documentos juntados as fls. 271/293, 336/362 e
294/309 do ICP. Nestas unidades da Federacao, as respectivas Secretarias
Estaduais/Distrital estabeleceram protocolos para fornecimento de analogos
de insulina, de curta e longa duracéo.

d) Do protocolo sugerido em Santa Catarina:

O Protocolo Clinico sugerido pela Associacdo Catarinense de Medicina em
muito se assemelha aos ja implantados com sucesso em Minas Gerais,
Parana e Distrito Federal, todos com justificativas amparadas em estudos
técnicos sobre o assunto, preocupac¢do notavel com a importancia do
controle glicémico dos pacientes e com as consequéncias advindas da
ocorréncia de hiperglicemias ou hipoglicemias. (Agdo Civil Publica n°
5001439-79.2010.404.7204 — Procurador Dr. Darlan Airton Dias).

e) Dos pedidos na Acédo Civil Publica a ser deferido destaca-se:

b) a concessdo imediata, initio litis e inaudita altera pars, sem justificacéo
prévia, da medida liminar consistente na determinacdo ao ESTADO DE
SANTA CATARINA que implante o Protocolo Clinico sugerido pela
Associacdo Catarinense de Medicina e forneca aos pacientes portadores de
diabetes mellitus, tipo 1, residentes na Subsecao Judiciaria de Criciima/SC
e gque se enquadrem nos critérios do Protocolo Clinico, os analogos de
insulina de longa (glargina e levemir) e de curta (aspart e lispro) duracéo, de
acordo com a prescricdo médica, através de suas Secretarias Regionais de
Satde ou com apoio das Secretarias Municipais de Salde, e & UNIAO que
compre ou repasse a verba necesséria a aquisicdo dos analogos de insulina
na quantidade e pelo tempo necessario ao respectivo tratamento (art. 12 e
art. 16, ambos da Lei 7.347/85 c.c. art. 461, 83°, CPC);

¢) apos o deferimento da medida liminar, requer a suspensédo de todas as
acles civis publicas e ordinarias cujo objeto seja a disponibilizacao
individual dos analogos de insulina de curta e de longa duragdo, nos termos
do art. 265, IV, “@’, do CPC. (Acdo Civil Publica n° 5001439-
79.2010.404.7204 — Procurador Dr. Darlan Airton Dias).
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4.6 Do indeferimento do pedido de liminar na A¢éo Civil Publica.

Da decisdo prolatada pelo Magistrado Dr. Germano Alberton Junior, na
data do dia 24 de agosto de 2010, que indeferiu o pedido de liminar pleiteado na
Acao Civil Publica, observou-se varios pontos que motivaram sua deciséo, dentre
eles destacamos:

a) Limitacdo no que deve ser fornecido:

Ocorre que a questdo ndo se esgota no '‘para quem' e no 'para que' o
Estado deve fornecer tratamento; é preciso delimitar 'o que' deve ser
fornecido. A discussao sobre 'o que' se deve fornecer, na verdade, veicula
guestdo quanto aos meios para o atendimento da norma constitucional.

b) A existéncia de varios meios para o controle do Diabetes:

Se ha apenas um meio possivel a questdo se resolve de forma simples, ou
seja, com a adocdo do meio. Mas, quando sdo varios 0s meios possiveis
para atendimento de um fim abre-se a possibilidade de escolha. E a
possibilidade de escolha envolve, de um lado, a competéncia para escolha,
ou seja, 'quem escolhe' e, de outro, a forma dessa escolha ‘como se
escolhe.

c) Adequacédo ao meio escolhido:

A adequacéo do meio escolhido resta caracterizada quando demonstrada a
efichcia do tratamento para a cura ou para o controle da doenca. Neste
ponto, cabe fixar que, havendo possibilidade de cura, o meio somente pode
ser considerado adequado se for apto a isso. O meio que apenas
represente controle de uma doencga curavel ndo pode ser considerado
igualmente adequado.

d) A necessidade do meio escolhido:

A necessidade do meio liga-se a regra que afasta a utilizacdo de um meio
gue restringe outros principios ou regras em favor do meio que ndo gera tais
restricdbes. Assim, havendo dois meios possiveis, leia-se igualmente
adequados, o Estado deve optar pelo que, por exemplo, represente menor
custo ao Erario ou que cause menores efeitos colaterais para o paciente. A
propésito, as reacfes adversas de um determinado medicamento
constituem elemento a ser considerado no subpreceito necessidade.

e) A proporcionalidade do meio escolhido:

Por fim, havendo varios meios que atendem de forma desigual ao fim
pretendido e possuindo eles reflexos restritivos distintos quanto a outras
normas, necessario recorrer ao subpreceito da proporcionalidade em
sentido estrito. Neste subpreceito, havera a ponderacéo entre os interesses
em jogo, de modo que um seja reconhecido como prevalente nas condigbes

concretas.

f) O principio orcamentario:

E preciso avaliar se a importancia da promogéo do direito & saide, no caso
concreto, justifica a intensidade de restricdo de outras normas
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constitucionais, tais como as vinculadas ao principio orgamentéario, ao
principio democratico, a igualdade e outros.

A realizacdo da ponderacdo, nesse contexto, exige que sejam relacionadas
e avaliadas as diversas circunstancias presentes no caso concreto. Uma
das principais limitac6es em sede de prestacfes estatais € a insuficiéncia
de recursos financeiros. Os recursos de que dispde o Estado sdo escassos
e insuficientes ao atendimento de todas as necessidades dos individuos,
motivo pelo qual devem ser distribuidos e utilizados em todas as areas nas
guais o Estado esteja obrigado a atuar.

g) A adequacdao ao tratamento:

E preciso, entdo, que se demonstre: (1) que o medicamento prescrito é
adequado ao tratamento da doenca; (2) que o paciente tenha buscado
tratamento junto a rede publica; (3) que os medicamentos disponibilizados
pela rede publica para tratamento da doenca sejam inadequados/ineficazes
ao paciente; (4) que os medicamentos pedidos sejam necessarios, ou seja,
0s Unicos aptos ao tratamento da moléstia.

h) A gratuidade da Insulina ja fornecida pelo Poder Publico:

Determina a referida lei que os portadores de diabetes receberéo,
gratuitamente, do Sistema Unico de Salde - SUS, os medicamentos
necessarios para o tratamento de sua condi¢cdo e 0s materiais necessarios
a sua aplicacéo e a monitoragdo da glicemia capilar.

O legislador assegurou que 0s medicamentos e materiais a serem
disponibilizados serdo aqueles selecionados pelo Ministério da Saude (§ 1°
do art. 1°), mas que tal escolha deve ser revista anualmente, ou sempre que
se fizer necessaria, a fim de que o tratamento seja adequado ao
conhecimento cientifico atualizado e a disponibilidade de novos
medicamentos, tecnologias e produtos no mercado (8§ 2° do art. 1°). Ao lado
dessas obrigacdes impostas ao Poder Publico, o Legislador condicionou o
acesso a tais medicamentos e produtos a inscricdo do paciente em
programa de educacéo especial para diabéticos (8 3° do art. 1°).

i) A eficacia do medicamento ja fornecido:

Em regra, se os medicamentos fornecidos pela Administracdo sao
adequados nao ha, a principio, direito do individuo de optar por um outro
medicamento & custa da Administragdo. Todavia, demonstrado que o0s
meios (medicamentos) escolhidos pela Administracdo s&o ineficazes, no
caso concreto, a promocédo do fim pretendido (sadude/vida), seja por ndo
serem eficientes para o tratamento da moléstia por alguma singularidade,
seja por gerarem efeitos colaterais severos, deve a Administracdo lancar
mao de outro meio, apto ao atendimento dos fins pretendidos.

}) A Inadequacédo dos Analogos de Insulina:

A insulina Glargina e demais Analogos néo estédo padronizados em nenhum
dos programas do Ministério da Saude, o qual é responsavel pela selegdo e
definicdo dos medicamentos a serem fornecidos pelos referidos programas.
Por esse motivo, ndo poderd ser disponibilizado no momento.

Como alternativa terapéutica, as Unidades Locais de Salude municipais
(postos de saude) devem disponibilizar a insulina NPH e a insulina humana
Regular, conforme Portaria n° 2.982 de 26 de novembro de 2009, que
regulamenta a Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Basica. De acordo
esta Portaria, a responsabilidade de aquisicdo e distribuicdo deste
medicamento € do Ministério da Saldde que repassa as Secretarias de
Saude dos Estados, e estas por sua vez, encaminham aos municipios.

Cabe salientar que estudos comparando a utilizacdo de insulina glargina e
insulina NPH no tratamento do diabetes mellitus tipo 1 concluiram que uma
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dose diaria de insulina glargina é tao efetiva quanto duas doses de insulina
NPH no controle da glicemia (HERSHON, 2004; MASSI, 2003).
k) A ndo identificacdo de vantagens do Analogos:

As evidéncias disponiveis ndo permitem identificar vantagens significativas
em relacdo a utilizagdo dos diferentes tipos de insulinas, considerando
eficdcia, seguranca e comodidade. Diante do exposto, as insulinas
fornecidas pelo Ministério da Saude (regular e a NPH) podem suprir as
necessidades dos pacientes insulino-dependentes, desde que
administradas corretamente. Ainda n&o foi confirmada a real relevancia
clinica das novas insulinas em relacdo as insulinas convencionais (NPH e
Regular) (WANNMACHER, 2005).
[) A falta de subsidios:

Enquanto ndo colhidos maiores subsidios cientificos, é de ser reconhecida,
em favor da administragcéo, a 'margem de a¢do' para escolha dos meios de
atendimento as politicas estabelecidas constitucionalmente, mantendo-se a
atualmente em vigor.

m) O 6nus financeiro:
De outro lado, e ndo menos importante, € a delimitagdo dos 6nus
financeiros decorrentes da implementacdo da medida pretendida pelo
Ministério Publico Federal (alteracdo do protocolo clinico e diretrizes
terapéuticas para tratamento dos pacientes com diabetes mellitus nesta
subsecao judiciaria).

Foram estes os parametros utilizados pelo Magistrado ao Indeferir o
pedido de liminar formulado pelo Ministério Publico Federal, alem de argumentar
que a Constituicdo Federal assegura aos individuos o direito de receberem
prestacfes positivas que promovem do direito a saude, também €& certo que o
cumprimento dos principios sofrem limitacGes juridicas e faticas que precisam ser
consideradas numa discussao quanto a implementacédo de novas politicas publicas
ou de sua modificacdo. E que o cumprimento de uma norma constitucional nao
pode, sem a devida fundamentacdo, representar pura e simplesmente a

desconsideracao de outras normas também albergadas constitucionalmente.

4.7 Do deferimento do pedido de liminar nas ac¢des individuais.

Diante da pesquisa de campo realizada junto a 2 2 Vara da Justica
Federal de Criciima, analisando o deferimento nas acfes individuais, observou-se
alguns pontos basicos e até rotineiros que motivaram o deferimento das liminares,

dentre eles destacamos:



79

a) Da obrigacéo Estatal:

O dispositivo assegura aos individuos acGes de promogdo, protecdo e
recuperacdo da saude e atribui ao Estado a obrigagdo de cumprir tais
acOes. O Supremo Tribunal Federal, ao se manifestar acerca da efetividade
do dispositivo, tem, reiteradamente, declarado tratar-se de norma de
eficicia imediata, apta a conferir direitos subjetivos aos individuos.

b) Do direito subjetivo:

O precedente ndo deixa dividas acerca do direito subjetivo dos individuos,
frente ao Poder PuUblico, de receber deste os meios adequados e
necessarios a protecdo da salde. Da mesma forma, o Supremo Tribunal
Federal reconhece a justiciabilidade desse direito, ou seja, a possibilidade
de obter, no Poder Judiciario, protecdo contra eventual lesdo (por acdo ou
omissdo) ou ameaca de leséo.

Do direito de exigir do Estado:

Tem-se entendido, de forma quase pacifica na jurisprudéncia, que o direito
a saude, consagrado no art. 196, da CF/88, confere ao seu titular (ou seja, a
todos) a pretensdo de exigir diretamente do Estado que providencie os
meios materiais para o gozo desse direito, como, por exemplo, forne¢a os
medicamentos necessarios ao tratamento ou arque como 0s custos de uma
operacao cirlrgica especifica.

c) Do meio escolhido ser ineficaz:

Todavia, demonstrado que o0s meios (medicamentos/tratamentos)
escolhidos pela Administracdo s&o ineficazes, no caso concreto, a
promoc¢édo do fim pretendido (saude/vida), seja por ndo serem eficientes
para o tratamento da moléstia por alguma singularidade, seja por gerarem
efeitos colaterais severos, deve a Administracéo lancar mao de outro meio,
apto ao atendimento dos fins pretendidos.

d) Da adequacgéo e eficiéncia ao caso:

E preciso, entdo, que se demonstre: (1) que o medicamento prescrito é
adequado ao tratamento da doenca; (2) que o paciente tenha buscado
tratamento junto a rede publica; (3) que os medicamentos disponibilizados
pela rede publica para tratamento da doenca sejam inadequados/ineficazes
ao paciente; (4) que os medicamentos pedidos sejam necessarios, ou seja,
os Unicos aptos ao tratamento da moléstia. Compulsando os autos, verifica-
se que a peticao inicial e documentos juntados demonstram, em principio, o
cumprimento de tais circunstancias.

e) Da declaracdo médica:

A declaragdo médica anexada aos autos informa que o Autor necessita de
Insulina Lantus, uma vez que o tratamento com a Insulina NPH, fornecida
pelo SUS, provoca hipoglicemia grave, com risco de morte e dificuldade
maior no controle, provocando complicac6es crbénicas do diabetes.

f) Do receituario médico:

O receituario anexado aos autos prescreve 0 uso da Insulina LANTUS® e
Insulina NOVORAPID®.

g) Da negativa da Secretaria Municipal de Saude:
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Em contrapartida, verifica-se junto a negativa da Secretaria Municipal do
Sistema de Saude de Criciima, que o Municipio de Cricidma nao fornece
este tipo de medicamento na rede Basica de Saude.

h) Da demora na prestacéao:

A demora na prestagéo jurisdicional, por certo, aniquilaria o direito da parte
autora, haja vista que, diante da possibilidade de agravamento da doenca
se for privada da terapia adequada. Esse argumento, alias, tem sido
acolhido pela jurisprudéncia do TRF da 4% Regido para autorizar a
concessao liminar de medicamentos para o tratamento de Hepatite C.

i) Da nao Padronizacéo:

O fato de alguns medicamentos/exames requeridos ndo estarem
padronizados € irrelevante na espécie, porquanto, uma vez demonstrada a
efetiva necessidade na utilizagdo dos mesmos e a incapacidade financeira
da parte autora em custed-los, pelos motivos ja expostos, o Estado deve ser
compelido a proporcionéa-los.

j) Do tratamento mais adequado:

Sendo assim, observada a peculiaridade do caso concreto e tendo 0 médico
assistente, vinculado ao Sistema Unico de Salde, indicado o tratamento
requerido como o0 mais adequado frente & doenca diagnosticada, é de ser
deferido o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, sem prejuizo de
nova apreciacao apés agregados outros elementos de prova.

4.8 Do indeferimento do pedido de liminar nas acdes individuais.

Diante da pesquisa de campo realizada junto a 2 & Vara da Justica
Federal de Criciima, analisando o indeferimento nas acdes individuais, observou-se
gue um numero muito pequeno de pedidos de liminar foram indeferidos, cerca de
6%, por pontos basicos e rotineiros quase todos motivados por falta de documentos
nos autos os demais motivos estavam sob a rubrica de um Unico Magistrado
motivando o indeferimento. Dentre eles destacamos:

a) Da alteragéo da cobertura:

A alteracdo da cobertura proporcionada pelo Estado a uma ou a um
pequeno grupo de pessoas constitui-se em diferenciacdo que, apesar de
ndo vedada/impedida constitucionalmente, exige a demonstracdo da
existéncia de elementos de fato que sejam aptos a servir de fundamento
para a discriminacao.

b) Da adequacéo e eficiéncia:

E preciso, entdo, que se demonstre: (1) que o medicamento prescrito é
adequado ao tratamento da doenca; (2) que o paciente tenha buscado
tratamento junto a rede publica; (3) que os medicamentos disponibilizados
pela rede publica para tratamento da doenca sejam inadequados/ineficazes
ao paciente; (4) que os medicamentos pedidos sejam necessarios, ou seja,
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os Unicos aptos ao tratamento da moléstia. Compulsando os autos, verifica-
se que a peticdo inicial e documentos juntados ndo demonstram o
cumprimento, integral de tais circunstancias.

c) Da néo padronizagéo:

Verifica-se, outrossim, junto as informacdes colhidas no sitio eletrbnico da
Secretaria de Estado da Salde de Santa Catarina, link da Diretoria de
Assisténcia Farmacéutica — DIAF, que os medicamentos Insulina LANTUS®
(Glargina) e ACTOS® (Pioglitazona) ndo estdo padronizados, mas

apresentam substitutos disponibilizados gratuitamente.

d) Da falta de justificagéo:

Com efeito, em que pese o diagnostico e a prescricdo médica, ndo houve
qgualquer justificagdo para afastar a utilizacdo da medicacédo disponivel a
toda a populagédo pela rede Publica. Ndo ha demonstracdo de que os
medicamentos fornecidos pela Administracdo sdo/foram totalmente
ineficazes ao tratamento da doenca.

e) Do ndo cumprimento das etapas administrativas:

No caso dos autos, as etapas administrativas ndo foram observadas pela
Autora. Com efeito, ndo houve demonstracdo de inscricdo no programa
governamental para pacientes de Diabetes Mellitus ou demonstracéo de
negativa de acesso a formalizacdo de tal inscricdo. Nao foi realizada
avaliacdo pela Equipe de Saude referida na Portaria n.° 2.583/2007.

f) Do atestado médico:

Conforme ja mencionado, o atestado anexado aos autos apenas informa
gue a Autora é portadora de Diabetes Mellitus tipo 2, e que necessita de
Insulina LANTUS® (Glargina).
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4.9 Quadro comparativo entre a Agaos Civil Pablica e as A¢des Individuais.

PRINCIPAIS PONTOS DO PEDIDO DE
LIMINAR NA ACAO CIVIL PUBLICA

DESPACHO DO MAGISTRADO INDEFERINDO
O DO PEDIDO DE LIMINAR NA ACAO CIVIL
PUBLICA

a) Objetivo de implementar protocolo
clinico aos Analogos de Insulina.

b) Pedido dos Anélogos de Insulina junto
a secretaria de saude foi infrutifero.

c) Parecer do médico endocrinologista
Dr. Genoir Simoni, presidente da
Associacdo Catarinense de Medicina
favoravel a implementacédo do protocolo
aos Analogos de Insulina.

d) Ineficacia da insulina NPH, por néo
controlar todos os casos do diabetes.

e) Fornecimento pelo SUS nao sera de
forma  indiscriminada, mas  com
preenchimento de requisitos técnicos

f) O SUS ja fornece os Analogos de
Insulina nos estados do PR, MG e DF.

g) Protocolo clinico a ser implantado em
SC, se assemelha ao que foi implantado
no PR, MG e DF.

h) Determinar ao Estado que implante o
protocolo clinico aos Analogos de
Insulina pela Federacdo Catarinense de
Medicina.

a) Necessidade de mostrar “para que” e
‘para quem” dever ser fornecido os
Analogos de Insulina.

b) Existem varios meios para o controle
do diabetes.

¢) O meio escolhido pode n&o ser o meio
mais eficaz para o tratamento.

d) Se existe dois meios de combater a
doenca, o Estado deve escolher o de
menor custo.

e) Recursos escassos do Estado para
atender as necessidades individuais.

f) Se aplicar os insuficientes do Estado
nessa necessidade individual como fica
as outras obrigagOes Estatais.

g) E necessario demonstrar:

1. Se o medicamento é adequado a
doenca.

2. Se 0 paciente buscou o tratamento na
rede publica.

3. Se 0 medicamento disponibilizado na
rede publica é inadequado ao tratamento
requisitado.

4. Se o0 medicamento pleiteado €
adequado a moléstia.

h) Existe um programa de educacdo
especial para os diabéticos.

i) Os Analogos de Insulina n&do estao
padronizados em nenhum programa de
saude do Ministério da Saude.

J) Os Analogos de Insulina ndo tem
vantagens evidentes sobre a insulina
NHP fornecida pelo Estado.

k) Falta de subsidio cientifico.

) Onus financeiro alto para o Estado
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DESPACHOS DOS MAGISTRADOS
DEFERINDO OS PEDIDOS DE LIMINAR NAS
ACOES INDIVIDUAIS

DESPACHOS DOS MAGISTRADOS
INDEFERINDO OS PEDIDOS DE LIMINAR NAS
ACOES INDIVIDUAIS

a) E obrigacdo do Estado, garantir a saude
como um direito subijetivo.

b) O precedente ndo deixa duavida a cerca
do direito subjetivo.

c) E direito do cidaddo exigir do Estado o
direito a saude consagrado no artigo 196, da
Constituicdo Federal.

d) Foi demonstrado que:

1. O medicamento é adequado a doenga.

2. O paciente buscou o tratamento na rede
publica e ndo obteve.

3. O medicamento disponibilizado na rede
publica ¢é inadequado ao tratamento
requisitado.

4. O medicamento pleiteado é adequado a
moléstia.

e) Declaragdo médica informa a
necessidade do medicamento para o
tratamento da doenca.

f) O Receituario médico prescreve a insulina
Lantus ou a Humalog.

g) Houve a negativa da Secretaria Municipal
de Saude no fornecimento dos Analogos de
Insulina.

h) A demora na prestacdo jurisdicional
aniquilaria o direito do autor.

i) O fato de ndo estarem padronizados é
irrelevante.

j) O médico assistente do paciente indicou
tal medicamento e o pedido deve ser
deferido.

a) Cobertura a um pequeno numero de
pessoas que constitui uma diferenciagéo.

b) E necessario demonstrar:
1. Se o medicamento é adequado a doenca.
2. Se 0 paciente buscou o tratamento na

rede publica.

3. Se 0 medicamento disponibilizado na rede
publica ¢é inadequado ao tratamento
requisitado.

4. Se o medicamento pleiteado é adequado
a moléstia.

c) Os Analogos de Insulina ndo estédo
padronizados.

d) Falta de justificativa para ndo usar a
insulina NPH disponivel na rede publica.

e) Falta de cumprimento das etapas
administrativas.

f) Laudo médico afirma que o paciente tem o
diabetes e ndo que precisa da Insulina.
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5 CONCLUSAO.

No presente trabalho viu-se que o cidadao tem o direito de exigir o acesso
a medicamentos que garantam sua plena saude.

O nascimento dos direitos humanos e sua contextualizagdo historica nos
mostra que desponta no século XVIII, o primeiro indicio de protecdo individiual,
passando pela idade média, idade moderna, revolucao francesa, e 0 compromisso e
afirmacao da garantia dos novos direitos com a constituicdo de Weimar. Lembrando
gue a evolucado dos direitos fundamentais foi marcado por muitas lutas e sofrimentos
das pessoas de cada época.

As geracdes dos direitos fundamentais ja se fazem presentes na sua
quarta dimensao, que trata da posicdo politica do individuo dentro de um contexto
global.

A eficacia dos direitos fundamentais nos leva a sua efetivacado dentro de
nossa Constituicdo Federal, que elenca em seu texto o direito a saude, reconhecido
como um direito fundamental. Criando o SUS, como maneira de efetivar e facilitar
administrativamente esse acesso a saude, que muitas vezes ndo é capaz de
proporcionar esse direito de forma efetiva, vindo a pessoa buscar essa efetivacédo
pela via judicial. Sendo que muitas vezes o Estado fica a sombra da reserva do
possivel, para se esquivar de tal obrigacao.

O diabetes doenca silenciosa, que afeta grande numero da populagéo,
torna a pessoa dependente da Insulina, ja que o pancreas, 6rgao responsavel pela
producdo de tal hormdnio, ndo mais o produz, sendo necessario administracado se
dose diéria.

Dentre o grande numero de acdes individuais que tramitam na Justica
Federal de Criciima que buscam medicamentos, cerca de 25% pleiteiam o0s
Andlogos de Insulina. Dessas ac¢fes individuais 94% tem seu pedido liminar deferido
e 6% indeferido, na pesquisa concluiu-se que esse percentual de indeferimento teve
dois motivos basicos: indeferidos sob a rubrica de um Unico Magistrado que nao
entendeu tal direito e a ma instrugcéo do processual.

O Ministério Publico Federal também promoveu acdes individuais
encaixando-se nos percentuais acima e obteve sucesso, tendo as liminares

deferidas para o pronto fornecimento dos Analogos de Insulina. Porém diante do
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grande numero de acdes individuais, propds uma Acao Civil Publica pleiteando o
mesmo que se buscava nas ac¢des individuais: implementar o protocolo clinico aos
Analogos de Insulina garantido que toda coletividade portadora do diabetes tivesse
0 acesso a esse medicamento, ou seja, que todos os portadores de diabetes tipo 1
tivesse acesso ao medicamento sem precisar entrar com agao individualmente. Mas
na Acao Civil Publica o pedido de liminar foi indeferido pelo Magistrado que alegou
como principais motivos: a) necessidade de mostrar “para que” e “para quem” dever
ser fornecido os Andlogos de Insulina; b) existem varios meios para o controle do
diabetes; c) o meio escolhido pode ndo ser o meio mais eficaz para o tratamento; d)
se existem dois meios de combater a doenca, o Estado deve escolher o de menor
custo; e) recursos escassos do Estado para atender as necessidades individuais; f)
se aplicar os insuficientes recurso do Estado nessa necessidade individual como fica
as outras obrigacdes Estatais; g) € necessario demonstrar: 1. Se o medicamento &
adequado a doenca, 2. Se o paciente buscou o tratamento na rede publica, 3. Se o
medicamento disponibilizado na rede publica é inadequado ao tratamento
requisitado, 4. Se o medicamento pleiteado é adequado a moléstia; h) existe um
programa de educacao especial para os diabéticos; i) os Analogos de Insulina ndo
estdo padronizados em nenhum programa de saude do Ministério da Saude; j) os
Analogos de Insulina ndo tem vantagens evidentes sobre a insulina NHP fornecida
pelo Estado; k) falta de subsidio cientifico; |) dnus financeiro alto para o Estado se
efetivar tal procedimento.

O Magistrado que indeferiu o pedido de liminar na Agdo Civil Publica por
diversas vezes despachou como seus colegas deferindo o pedido de liminar nas
acoOes individuais, mostrando uma absurda discrepancia diante do indeferimento da
Acdo Civil Publica e do deferimento nas ac¢des individuais, comungando o0s
despachos, e porque nao dizer: despachos padronizados, com seus colegas 0s
motivos do deferimento da liminar: a) € obrigacédo do Estado, garantir a saude como
um direito subjetivo; b) O precedente ndo deixa duvida a cerca do direito subjetivo,
c) E direito do cidaddo exigir do Estado o direito a salde consagrado no artigo 196,
da Constituicdo Federal; d) Foi demonstrado que: 1. O medicamento é adequado a
doenca, 2. O paciente buscou o tratamento na rede publica e ndo obteve, 3. O
medicamento disponibilizado na rede publica é inadequado ao tratamento
requisitado, 4. O medicamento pleiteado € adequado a moléstia; e) declaracdo

meédica informa a necessidade do medicamento para o tratamento da doenca; f) o
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Receituario médico prescreve a insulina Lantus ou a Humalog; g) houve a negativa
da Secretaria Municipal de Saude no fornecimento dos Analogos de Insulina; h) a
demora na prestacao jurisdicional aniquilaria o direito do autor; i) o fato de nédo
estarem padronizados € irrelevante; j) O meédico assistente do paciente indicou tal
medicamento e o pedido deve ser deferido.

Diante da falta de coeréncia, ou seja, da diferenca entre os despachos
onde um diz “sim” e o outro diz “ndo” diante do mesmo pedido, nos parece que
existe uma resisténcia em onerar o Estado frente a necessidade do medicamento
suplicado pelo portador do diabetes. H& de se pensar no abarrotamento de acdes
individuais na Justica Federal que buscam os Anélogos de Insulina, onde
diariamente sdo propostas novas ac¢des; isso também gera custos para o Estado,
gera mais trabalho para o Poder Judiciario, mais morosidade nas acfes em geral,
mais insatisfacdo na populacdo e mais sofrimento para quem possui a enfermidade
e seus familiares. O simples deferimento da Acdo Civil Publica, eliminaria todo
problema do elevado numero de acfes individuais, dando celeridade a justica e
abrangendo a coletividade portadora do diabetes.

N&o vamos nos ater a detalhes, mas nédo se pode deixar de tecer um
breve comentario a respeito do controle glicémico que leva a manutencdo da
qualidade de vida do paciente e, ao revés, se nao tratada adequadamente, com a
aplicacao da insulina correta, leva a incidéncia de uma série de complicacbes como:
o infarto agudo do miocardio, o derrame, o AVC, as lesbes de grandes vasos
periféricos, e a mionecrése diabético, ou seja, a degeneracdo progressiva do
organismo, e as microvasculares que sao as mais faladas, que € a rinopatia, a perda
progressiva da visdo, a nefropatia levando a insuficiéncia renal e muitos destes
pacientes em dificuldade de esvaziamento gastrico, impoténcia sexual, sensibilidade
diminuida dos oOrgéos internos e a cardiomiopatia dentre outras. Todas essas
enfermidades associadas ao diabetes, tem como ponto final os hospitais,
medicamentos, cirurgias, procedimentos, consultas, custos esses que também vao
onerar o Estado.

Mantendo a posicdo de negar a implantacdo do protocolo clinico aos
Analogos de Insulina aos portadores do diabetes tipo 1, de uma forma ou de outra o
Estado acaba tendo uma despesa que pode-se dizer muitas vezes superior se
acatasse o pedido e dispensasse 0 medicamento ora suplicado, trazendo ao cidadao
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uma melhor qualidade de vida, tendo um convivio pacifico com a enfermidade, e o

Estado efetivando a execucgéo de sua prestacdo a obrigacional.
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