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1 BREVE HISTORICO SOBRE OS DIREITOS SOCIAIS

A disciplina constitucional dos direitos sociais evidencia uma preocupagdo do poder
constituinte originario e derivado? com a criacdo de um Estado Social e Democratico de
Direito, reconhecendo a obrigacéo estatal de tutelar ndo somente interesses individuais, mas
de toda uma coletividade carente de implementagdo de politicas pdblicas essenciais. Trata-se
de ratificacdo de que a Constituicdo Federal é também instrumento de disciplina da atuacéo do
Estado brasileiro, afastando-se do tradicional conceito de que existe unicamente para conter e
regrar a desproporcional forga estatal perante os cidad&os.

Apesar de os direitos sociais se classificarem como direitos humanos de segunda geracéo
(ou dimenséo)?, é certo que o reconhecimento de que se tratam de obrigatérias prestacoes
positivas pelo Estado s6 se deu recentemente. Como marco inicial, temos a impulsdo dada
pela Revolucdo Industrial europeia no século XIX, a qual transformou profundamente o
processo produtivo, substituindo gradativamente a mao de obra humana pela automatizagéo das
maquinas. Estas transformagdes tanto se deram em um nivel econdmico, em que era possivel a
maior produgdo no menor tempo e com a melhor técnica, como no nivel social, modificando as
estruturas sociais tanto no tocante ao posicionamento hierarquico* das classes sociais quanto
nas relagOes existentes e que se sucederam.

Com enfoque neste Gltimo aspecto, é certo que a inesperada e brusca modificacdo da
relacdo entre as camadas sociais ndo teve acompanhamento breve da legislacao, pois é cedico
que os relacionamentos intersubjetivos possuem um carater demasiado dindmico para que a
ciéncia juridica, do dever ser, 0s acompanhe ou consiga prever o caminho que sera percorrido
futuramente. Neste cenario de embate, em que as camadas sociais mais altas exigem o lucro e a
produtividade e as camadas sociais mais baixas exigem melhores condigdes de vida (sobretudo
de trabalho), é que movimentos como o Ludista, o Cartista, a Comuna de Paris e o sindicalismo
encontram sua sopa primordial.

A sociedade e principalmente o Estado, todavia, ndo poderiam fechar os olhos para
tamanhas mudancas nas estruturas sociais. Por iSSoO mesmo que, aos poucos e com muita
luta, foram editadas normas juridicas, declaracBes e estudos que abarcavam a perspectiva
de um Estado Social de Direito®. Dentre as normas juridicas historicas, pode-se mencionar a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituigdo de Weimar de 1919 e Constituicéo brasileira de
1934. Quanto as declaragdes, temos a Enciclica catélica Rerum Novarum, as recomendacdes e
a propria formagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) em 1919. Por fim, quanto
a estudos, é fundamental fazer referéncia ao Manifesto Comunista de Karl Marx e Engels, as
obras de Ferdinand Lassalle e a Riqueza das Nagdes de Adam Smith.

Como dito alhures, tais conquistas s6 foram possiveis a partir de uma evolucéo do conceito
de direitos fundamentais, buscando um suporte além das liberdades subjetivas em sua dimenséo
negativa, isto €, emancipando-se da ideia de que a Constituicdo existe somente para limitar o

2Decidimos incluir também o poder constituinte derivado por causa das emendas constitucionais n° 26 e 64 que adicionaram ao
caput do artigo 6° da Constituicdo Federal os direitos a moradia e a alimentagéo, respectivamente.

3 Correspondentes aos direitos de igualdade, um dos ideais da Revolucéo Francesa de 1789.

“Aexpressdo aqui deve ser compreendida dentro de uma pirdmide, em que aqueles que detém o poder ficam acima dos que néo
o detém. Néo deve ser lida, pois, como uma relagéo de subordinacéo.

® NASCIMENTO, 2009. p. 3-56.
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poder Estatal. Passou-se a compreender que ao Estado incumbe néo sé a respeitar restrices
constitucionais, como também a adotar medidas que resultem em prestagdes para a realizagdo
de direitos. Neste sentido:

No caso da dimensdo negativa das liberdades publicas, intervir
significava agir de forma restritiva ou reguladora no ambito de
protecdo de uma liberdade. Aqui, na esfera dos direitos sociais, é
justamente o contrario: intervir, nesse sentido, é ndo agir ou agir
de forma insuficiente®.

Por tal razéo é correto dizer que o Estado tem que propiciar, numa dimens&o positiva,
a efetivacdo da igualdade entre os individuos em um sentido que transcenda uma concepgao
formal. A isonomia de tratamento, sem sombra de duvidas, deve existir na redagdo — ainda
que dependa de um exercicio hermenéutico — da norma juridica. Contudo, ¢ indissociavel a
ideia de que também deve existir igualdade em um sentido material para que, ainda que seja
adotado um discrimen em determinada situacdo’, este fator sirva para reequilibrar aqueles que
originariamente se encontram em posicéo de desigualdade. E, pois, a adogao da maxima da ligio
de Aristoteles — posteriormente encampada por Rui Barbosa na obra Oragédo aos Mogos — de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.

2 O DIREITO A SAUDE, A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

Dentre os direitos que o Estado esta obrigado a efetivar mediante politicas publicas
encontra-se o direito a salide, citado no caput do artigo 6° como um direito social. Sua previséo,
entretanto, ndo se limita a este dispositivo. Dentro do Titulo VVIII Da Ordem Social, ha a Segao
11 do Capitulo 11, que traz as diretrizes essenciais para a tutela da saude.

Verifica-se, pois, que nos termos do artigo 197 da Constituigdo Federal, é de relevancia
publica as acoes e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente
ou por meio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. Algumas
consideragdes acerca deste artigo devem ser feitas.

Ainda que transpareca uma obrigacdo de todos de executar as politicas relativas a saide,
é preciso atentar-se que ela ainda continua sendo do Estado, podendo este somente por meio
de delegacao (e ndo outorga, pois ndo ha transferéncia de titularidade) legal permitir que outros
assim procedam. Portanto, ndo ha como defender que por motivos alheios, supostamente
inimputaveis ao Estado, a efetivacdo deste direito ndo pode ser realizada. Ao contrario: sendo um
dever estatal, este deve se responsabilizar pela sua prestacdo, mesmo que realizada por terceiros.

Assim, o Poder Pablico tem o dever de reservar valores suficientes para suprir os gastos
com a satide no momento da elaboragdo de sua proposta orcamentaria. Valores estes frutos de

® SILVA, 2010. p. 77.

"Importante lembrar as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello em seu livro O Contetdo Juridico do Principio da Igual-
dade, que desenvolve os seguintes critérios para identificacdo de (des)respeito a isonomia: anélise do elemento tomado como
fator de desigualacéo, a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade esta-
belecida no tratamento juridico diversificado e a consonancia desta correlagdo ldgica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional.
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arrecadacdo tributaria massiva que notoriamente, independente da conjuntura econdémica, cresce
acada dia. E por essa razao que consideramos descabida qualquer alegagéo no sentido de que o
Poder Publico dispde de recursos escassos. A verdade é que a ma distribuicéo, a corrupcédo e a
gestéo deficitaria de recursos ptblicos —incluindo aqui as despesas em atividades desnecessarias
e servidores com fungdes que desafiam a moralidade administrativa, ambos merecedores de um
enxugamento da maquina estatal — causam entraves desarrazoados na persecucao do interesse
publico primario.

Neste argumento, rebatido acima, é que tentam incorporar a teoria do Tribunal
Constitucional aleméo de 1972 da reserva do possivel?, a qual defende que para a efetivagdo
dos direitos sociais deve haver por parte do Estado uma possibilidade fatica e juridica, uma
razoabilidade da exigéncia e uma proporcionalidade da prestagao. Traduz a possibilidade fatica
na disponibilidade de recursos para a prestacao necessaria. A possibilidade juridica, por sua
vez, deve ser entendida como a existéncia de autorizagdo orcamentaria para cobrir as despesas
advindas desta prestacdo e a competéncia do ente para tanto. Ja a razoabilidade da exigéncia e
a proporcionalidade da prestagcdo devem ser entendidas conjuntamente, pois transfere ao Estado
0 0nus de provar objetivamente que por motivos justos ndo pode implementar referido direito
social. Deve, pois, apresentar 0 orgamento, 0S recursos, as despesas e 0 comprometimento
com demais politicas publicas que o impegam de efetivar aquela requerida especificamente.

A impossibilidade fatica é desde logo afastada porque claramente existem recursos
disponiveis para a implementacéo de politicas pdblicas, faltando para o Poder Publico maior
capacidade de geréncia, como ja dito alhures. Impossibilidade juridica, por sua vez, ndo
nos parece um impedimento defensavel, haja vista que o orgamento existe ndo apenas para
trazer transparéncia aos gastos publicos, mas também para servir ao interesse publico. Isto
quer dizer que os recursos e despesas recebem (ou devem receber) determinada vinculagdo
desde que realmente satisfagcam as obrigac6es assumidas constitucionalmente pelo Estado. A
razoabilidade, por fim, é verificavel a partir dos requisitos objetivos que serdo apresentados
logo adiante.

E com maestria Eros Grau ratifica nosso posicionamento:

Assim, ao principio da sujeicdo da Administracdo as decisdes
do Poder Judiciario, quando em confronto com o principio da
legalidade da despesa publica, ha de ser atribuido peso maior— e isso
ha de ocorrer sistematicamente, quando esse confronto se estabeleca
(ndo visualizo situacdo nenhuma em que o inverso pudesse vir a
ocorrer) — do que o revestido por este ultimo. O acatamento ao
principio da legalidade da despesa publica mediante o sacrificio da
sujeicdo da Administracédo as decisdes do Poder Judiciario resultaria
inteiramente insustentavel®.

8 No caso que ficou conhecido como Numerus Clausus (trazida na coletanea das decisdes do Tribunal Constitucional Federal
BverfGE n° 33, S. 333), a Corte analisou a inadmissao de estudantes em escolas de medicina de Hamburgo e Munique por conta
da politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. Em sua decisdo, o Tribunal
Constitucional entendeu que o direito ao aumento do nimero de vagas na universidade encontra-se sujeito a reserva do possivel.
® GRAU, Eros. Despesa Plblica — Principio da Legalidade — Decisdo Judicial. Boletim de Direito Administrativo, fevereiro,
1994, p. 101-102. apud SALAZAR, 2009. p. 93.
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Esta tese da reserva do possivel, apesar da nossa posi¢éo contraria ja externada acima, foi
adotada pelo ministro Celso de Mello quando do julgamento de medida cautelar em ADPF n° 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a cladusula da “reserva do
possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. [...] VVé-se, pois, que os condicionamentos
impostos pela clausula da “reserva do possivel” ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geragdo - de implantacdo
sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Afora essa discussao, o que se vé atualmente é que muitos magistrados tém deferido, até
liminarmente, pedidos de concessdo de remédios pelo Poder Pablico. E possivel, ademais,
notar essa tendéncia também no STFL, Contudo, o que se nota é uma disparidade dos julgadores
na apreciacdo da situagdo posta. Divergem na verificagdo do caso concreto qual deles se
pode considerar imprescindivel a devida tutela estatal. Além disso, também é evidente uma
perplexidade quanto a requisitos claros de ordem objetiva, isto €, de critérios que devem ser
aferidos pelo magistrado no momento da tomada de deciséo.

Quanto aos casos em que é indispensavel que o Poder Pablico atue positivamente para
a implementacdo de uma politica publica, a doutrina costuma reservar espaco somente para
aqueles que dizem respeito ao minimo existencial. Outro conceito calcado pelo direito aleméo,
o0 principio do minimo existencial é a traducdo daqueles direitos e garantias minimas para a
sobrevivéncia digna de um individuo. Neste diapaséo, a doutrina do minimo existencial tem
como pilares a dignidade da pessoa humana, os direitos referentes a liberdade e a existéncia de
um Estado Social.

1 Em uma simples busca no sitio eletrénico do TJ-SP, encontramos como exemplo as Apelagdes n° 0005420-41.2011.8.26.0053,
n°0000750-84.2009.8.26.0196, n° 0025759-55.2010.8.26.0053 e n° 0017266-55.2010.8.26.0032. No sitio eletrénico do TJ-RS,
as Apelagdes Civeis n° 70047466891 e n° 70047512488 e o Agravo Interno n° 70048590939.

1 RE 668724 AgR, ARE 650359 AgR, RE 586995 AgR, entre outros. A propdsito, interessante colacionar aqui o seguinte
excerto, que bem explicita a recorrente justificagdo do STF para a concessdo de medicamentos: “O direito a saude — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de dis-
tribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a pre-
ceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecéo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.” (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 12-9-2000, Segunda Turma, Plenario, DJ de 24-11-2000.) No mesmo sentido: STA 175-AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar
Mendes, julgamento em 17-3-2010, Plenario, DJE de 30-4-2010.
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Embora exista certo consenso na sua fundamentac&o, seu contetdo é de dificil defini¢éo.
Ana Paula de Barcellos defende que o minimo existencial é composto por um rol taxativo: pelo
direito a educagdo fundamental, a satde basica, a assisténcia aos desamparados e a justica'?.
Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, possui pensamento mais amplo, considerando que 0s
direitos fundamentais estdo atrelados a dignidade da pessoa humana, pois esta é fundamento
de todos os outros direitos e, a0 mesmo tempo, admite a ponderagdo perante outros principios,
salvo quando se tratarem daqueles concernentes ao minimo existencial, pois possuem carater
absoluto®®. Ricardo Lobo Torres compreende o0 minimo existencial como um conjunto de direitos
mutaveis conforme a época, ou seja, os direitos consagrados pelo minimo existencial dependem
da carga axiolégica absorvida socialmente no momento da analise fatica“.

Em que pese a opinido dos demais doutrinadores, acreditamos na prevaléncia do
pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet, pois embora ndo defina exatamente quais direitos estdo
contidos no minimo existencial — e com razio, como discutiremos a seguir —, a propria expressao
minimo denota a ideia de piso inviolavel, de impossivel ultrapassagem. Ora, por uma razao
l6gica, se 0 minimo pode ser diminuido, entdo os direitos que eram considerados minimos ndo
0 sd0; mas, na verdade, aqueles restantes da subtracéo.

A auséncia de rol taxativo de direitos contidos no principio do minimo existencial tem,
em nossa opinido, uma razdo bastante simples. Qualquer tentativa de delimitagdo causaria um
engessamento que obstaria uma analise fatica mais profunda. Explicamos a partir dos direitos
considerados como contidos no minimo existencial por Ana Paula de Barcellos. Imagine que
em uma dada situacdo extrema estamos diante de um conflito que diz respeito a alimentacao e,
na auséncia de sua implementacéo, ocorreria a morte por inani¢do dos individuos que seriam
beneficiarios dela. Pela verificacdo do rol apresentado, alimentacdo ndo é um direito social
pertencente ao minimo existencial e, desse modo, sujeito a ponderacao.

Claro que nosso argumento pode suscitar duas réplicas: a primeira, que o direito a
alimentacdo estd contido no direito a assisténcia aos desamparados, e a segunda, que a
ponderagdo, se seguirmos a doutrina de Robert Alexys, ndo admite a eliminacdo absoluta
de um principio, isto é, todos os principios sopesados devem ser aplicados na maior medida
possivel. Por isso, ainda que o direito social a alimentac&o seja ponderado, ndo ocorreria sua
eliminagdo total.

A primeira critica, a nosso ver, ndo tem como prevalecer, pois se assim fosse, descabido
que a Constituicdo Federal, no caput de seu artigo 6°, considere como distinto o direito a
assisténcia aos desamparados dos demais. Assisténcia aos desamparados parece ser mais
bem traduzida como o auxilio aquele que se encontra em situacdo calamitosa em razdo de
acontecimento extraordinario, caético e de emergéncia, independentemente de contribuigdo a
seguridade social. E, por exemplo, o caso das vitimas de enchentes, desastres, agdes criminosas
que extrapolam a normalidade etc.

A segunda critica, embora a primeira vista pareca bastante consistente, ndo se sustenta
pelo simples motivo de que ndo se esta lidando com quaisquer direitos fundamentais em sua

2BARCELLOS, 2002. p. 258.
13 SARLET, 2001.

“TORRES, 1989, p. 29-49.

% ALEXY, 2008.
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totalidade, mas com aqueles que ja compdem um nucleo essencial inviolavel minimo. Em outras
palavras, se é possivel falar em ponderagdo, esta ja foi realizada a priori, eliminando daquele(s)
direito(s) social(is) o maximo de seu contetido que ndo comporia sua esséncia, restando somente
0 minimo necessario para que subsista. Dessa forma, ja estamos diante de um resultado de
ponderagao, insuscetivel de nova submisséao a este procedimento. Nao ha como ponderar o que
ja é o minimo e obrigatério para a mais singela concretizacéo da dignidade da pessoa humana.

Feita esta analise, podemos partir para a segunda causa de perplexidade na doutrina e
jurisprudéncia brasileira: a auséncia de critérios objetivos para a concessao de medicamentos
pelo Poder Judiciario. Desde logo, ¢ preciso esclarecer que é possivel reconhecer a repeticdo de
alguns critérios nas diversas decisdes judiciais®® e estudos'’” sobre 0 assunto. Ainda assim, ndo
se apresentam de forma nitida e coerente o bastante para se afirmar com certeza quais critérios
devem estar presentes, além de ndo serem unissonos acerca de seu contetdo.

3 Critérios objetivos para a concessao de medicamentos

A partir de todo o trabalho doutrinario, bem como do arcabougo jurisprudencial nacional,
reconhecemos a existéncia de trés critérios objetivos que se mostram imprescindiveis, isto €,
que consideramos de verificacao obrigatoria pelo magistrado quando da apreciagdo a favor ou
contraria a concessdo de medicamentos ao solicitante. Sao eles: a necessidade de prescricdo
médica, a hipossuficiéncia econdmica do solicitante, a impossibilidade de pleito de medicamentos
especificos se existem similares postos a disposicao do requerente. Vejamos cada um deles.

3.1 Necessidade de prescricdo médica

O critério se justifica por diversos angulos. O primeiro é a demonstracdo efetiva de que
o individuo precisa daquele medicamento, ou seja, de que este se mostra como o tratamento
ideal para a enfermidade contraida. Afinal, o profissional de salde, em razdo de sua profissao,
possui a presuncao de que se mostra plenamente apto a identificar a doenca através dos sintomas
apresentados pelo paciente e indicar o tratamento adequado.

A segunda justificativa a favor da necessidade de prescricdo médica advém da exigéncia
do artigo 28, 1l do Decreto n® 7.508/11 que regulamenta a lei n° 8.080/90, verbis:

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
pressupde, cumulativamente:

[.]

Il - ter 0 medicamento sido prescrito por profissional de satde, no
exercicio regular de suas fungdes no SUS;

Note que quando o dispositivo diz que o profissional de salde deve estar no exercicio
regular de suas fungdes no Sistema Unico de Satde (SUS), deve-se levar em conta que este

16 Das decisdes das notas de rodapé 7 e 8 supra, nota-se na maioria dos casos a repeti¢do dos critérios da necessidade de prescrigdo
médica e hipossuficiéncia econdmica, fundadas no dever inafastavel do Poder Publico de efetivar o direito social a satide.
7 Atitulo exemplificativo: SARLET, 1988; TORRES, 2001, p. 388-391.
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sistema é composto ndo s6 por membros da administracdo pablica, mas também pela iniciativa
privada de forma complementar®®. Por isso, médicos particulares estdo incluidos na exigéncia
desta norma do regulamento.

No caso especifico do Estado de S&o Paulo, ha a Resolucéo n® 126 da Secretaria de Saude,
que define os requisitos basicos da prescricdo médica:

Artigo 1° - Os profissionais responsaveis pela prescricdo de
farmacos, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS/SP), ficam
obrigados a utilizar a nomenclatura genérica das substancias e/ou
principios ativos que compde os referidos medicamentos.

Paragrafo Unico - Para fins de cumprimento do disposto neste
artigo deverdo ser adotadas denominacdes contidas nas publicacdes
periodicamente editadas pelo Ministério da Salde, nominadas
Denominagdo Comum Brasileira (DBC), ou na sua falta na
Denominagdo Comum Internacional (DCI).

Artigo 2° - E obrigatoria a utilizagdo das denominagdes genéricas
(Denominagdo Comum Brasileira (DCB) em todas as prescri¢oes
de profissionais autorizados nos servicos publicos, conveniados e
contratados no &mbito do SUS/SP.

Artigo 3° - As prescrigdes de medicamentos, no receituario
profissional, deverao ser aviadas com nome genérico das substancias
prescritas, devendo constar:

| - 0 nome completo do paciente;

Il - a posologia e a duragéo total do tratamento datilografadas ou
em caligrafia legivel;

111 - denominacdo completa sem codigos ou abreviaturas;

1V - 0 nome do profissional e seu nimero de inscrigao no respectivo
conselho regional;

V - data e assinatura do profissional;

V1 - endereco completo do local de trabalho do profissional (unidade
de saude publica ou privada - hospital, pronto socorro, ambulatério
ou consultério médico).

8 Assim disciplina o artigo 4° da lei n° 8.080/90:

Art. 4° - O conjunto de acdes e servicos de salde, prestados por érgdos e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracéo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Pablico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS).

§ 1° - Estdo incluidas no disposto neste artigo as institui¢des pablicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade,
pesquisa e producédo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para satde.

§ 2° - Aliniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Sadde (SUS), em carater complementar.
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A terceira justificativa se origina na conhecida politica de desencorajar as pessoas a
realizarem a chamada automedicag&o™. E um argumento que transcende a relagéo entre Estado
e solicitante, ampliando a questdo para toda a sociedade. Traz consigo a ideia de que dentro
das a¢Bes do Estado de efetivagdo do direito social a satide, hd uma politica de conscientizagdo
da populacdo. E dizemos que a politica contra a automedicacdo é parte integrante de uma
politica maior porque diz respeito a uma imposicdo de limites contra desvios na efetivacdo da
intervencdo positiva do Poder Publico: tenta estabelecer a maneira correta de a coletividade
ter acesso a medicamentos.

Faremos agora um paréntese para explicar algumas situacdes especificas que merecem
mais atengdo. A primeira delas é o fornecimento de medicamentos ou produtos farmacéuticos
e cosméticos que, em tese, prescindem de receita médica. Seria possivel o fornecimento pelo
Estado? A pergunta deve ser enfrentada sob dois aspectos: quanto ao fornecimento destes
produtos e quanto a obrigatoriedade de se exigir receita médica.

Retomando a ideia de que a satide é um dever constitucional de dimensao positiva do Poder
Publico, ndo vislumbramos outra saida sendo aquela que o obriga a fornecer todo e qualquer
tipo de produto que se mostre necessario®. Afinal, sdo insumos que possibilitam a continuidade
do tratamento, que ndo podem ser dispensados para manutencdo, por exemplo, da higiene do
paciente. Destarte, neste aspecto o Poder Pablico ndo pode se eximir.

Diferente, no entanto, é a conclusdo acerca da necessidade de prescri¢do médica. Este critério
deve ser cumprido independentemente do produto em questdo: seja um medicamento, seja, por
exemplo, fralda geriatrica. Afastar este requisito é criar condicdes de conflitar com os demais que
serdo apresentados logo em seguida, principalmente da hipossuficiéncia econémica. Por ora, é
importante compreender que a necessidade do produto deve ser comprovada pelo requerente, isto
é, deve mostrar que apesar de sua simplicidade, aquele insumo se mostra imprescindivel para a
manutencao da satde e do tratamento que porventura esteja sendo realizado.

Asegunda situagao especifica é quanto a possibilidade de o Estado produzir prova contraria
a prescricdo médica colacionada aos autos judiciais pelo requerente. Novamente, a analise deve
ser divida em dois segmentos.

Num primeiro plano, ndo cabe ao Estado duvidar daquilo que fora prescrito pelo
profissional da salde, tendo em vista que ele, por presuncéo, se mostra apto a verificar 0s
sintomas de seus pacientes e reconhecer a doenca correspondente. E mais, selecionar qual o
tratamento correto para a recuperacao de seu paciente. Esta presuncédo sé existe porque o proprio
Poder Publico, por meio do Conselho Regional de Medicina, concedeu a este profissional licenca
para o exercicio de sua profissao.

Os conselhos de classe sdo entidades parafiscais®, normalmente de natureza juridica de
autarquia, que realizam o recolhimento de tributos — as contribui¢des profissionais — no lugar
do Estado. Assim, enquanto o Estado possui competéncia tributaria, isto é, o poder de tributar,

1 Um grande exemplo ¢ a campanha “A informagdo ¢ o melhor remédio” criada em 2006 pela Anvisa e 0 DAF/MS para infor-
mar a populacéo sobre o uso racional de medicamentos e alertar sobre os riscos das pecas publicitarias de medicamentos nos
meios de comunicacéo.

2 Nessa afirmagédo faremos uma restricdo mais a frente. Por enquanto, faz-se necessario entender da forma como exposta para
o0 entendimento deste critério isoladamente.

2 “Parafiscal quer dizer ‘ao lado do fiscal’, algo que anda paralelamente com o Estado. Traduz-se na entidade que se mostra
como um ‘quase-Estado’, uma ‘extensdo’ do Estado”. (CASSONE, 2007, p. 74)



130 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2013

estes entes parafiscais, possuem capacidade tributaria ativa, poderes de arrecadar, fiscalizar
e administrar tributos. Trata-se de nitida delegacédo de atividade, nos termos do artigo 7° do
Cédigo Tributario Nacional®.

Com todos estes aspectos, ndo vemos como nao compreender que a atividade
desempenhada por referidos conselhos de classe profissional sejam desvinculadas do Poder
Publico. Assim, tendo o Estado concedido autorizacao para que o individuo exercesse a profissdo
de médico, devera creditar ao menos inicialmente a sua capacidade de avaliagdo e exame da
moléstia acometida pelo requerente dos medicamentos e demais produtos correlacionados. Isto
quer dizer, portanto, que o Estado ndo podera submeter o requerente a novo exame por médico
credenciado no sistema publico de salde pela simples razdo de estar investido neste minus
publico. Em Gltima analise, ambos sao credenciados igualmente pelo Estado.

Em um segundo plano, embora haja a presuncéo de aptiddo do médico, entendemos que
esta ndo deve ser absoluta. Nos casos excepcionais, em que a exigéncia médica é nitidamente
absurda, acreditamos ser possivel o Poder Pablico produzir prova contraria, refutando que tais
produtos, da forma como estdo prescritos, sdo realmente necessarios. Repetimos: em casos
excepcionais, 0s quais sdo flagrantes a desnecessidade dos produtos prescritos pelo médico.
Para fazer tal prova, acreditamos que o Poder Publico podera juntar laudos, estudos e demais
documentos que achar pertinente — inclusive demais espécies probatdrias, se a espécie de agdo
proposta permitir — para comprovar sua tese.

3.2 Hipossuficiéncia econémica do solicitante

Aquele que pretende receber os medicamentos deve comprovar que ndo possui condi¢des
de arcar com os gastos. Esta é a maior prova de que ha a correta implementagéo de politica
publica, de acordo com o grau de capacidade de cada membro da sociedade.

Por 6bvio, como haviamos dito alhures, o direito social a salde é aplicavel a todos o0s
membros da coletividade. Todos tém o direito de se beneficiar das prestagdes do Poder Publico,
mas n&o de maneira indistinta, e sim na medida de sua necessidade. E o corolario extraido da
igualdade material, conceito este ja trabalhado de forma genérica anteriormente?,

A Constituicéo Federal afirma e reafirma em seu artigo 5°, caput e inciso I, a igualdade
entre todos os seres humanos. No entanto, a propria Carta Magna cria distingdes® entre 0s

2Art. 7° - A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar
leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito publico a
outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituicéo.

2 \ide item 1 supra.

,.O proprio STF ja ratificou diversas situagdes que o tratamento desigual nao fere o principio da igualdade, mas ao contrario, 0
confirma. Vide, por exemplo, 0s seguintes excertos:

“A lei pode, sem violagdo do principio da igualdade, distinguir situagdes, a fim de conferir a um tratamento diverso do que
atribui a outra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem que tal violacdo se manifeste, é necessario que a discriminacéo guarde
compatibilidade com o conteddo do principio. A Constituicdo do Brasil exclui quaisquer exigéncias de qualificagéo técnica e
econdmica que ndo sejam indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes. A discriminacéo, no julgamento da con-
corréncia, que exceda essa limitagdo ¢ inadmissivel.” (ADI 2.716, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-11-2007, Plenario,
DJE de 7-3-2008.)

“Tratamento igualitario de brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. O alcance do disposto na cabega do art. 5° da CF ha
de ser estabelecido levando-se em conta a remessa aos diversos incisos. A clausula de tratamento igualitario ndo obstaculiza
o deferimento de extradi¢ao de estrangeiro.” (Ext 1.028, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-8-2006, Plenario, DJ de
8-9-2006.)
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individuos de acordo com a situacéo de fato. E o caso, por exemplo, do artigo 145, § 1° que
trata da capacidade contributiva®, da possibilidade de extradi¢do de estrangeiro ou brasileiro
naturalizado no caso de crime comum praticado antes da naturalizag&o previsto no artigo 5°,
LI, a licenca a gestante diferenciada da licenca-paternidade no artigo 7°, XVIl1I etc.

Assim, ndo é em todas as situacOes que todos terdo 0 mesmo acesso aos beneficios
concedidos pelo Poder Plblico. Ha um tratamento diferenciado, imposto pela igualdade material,
para que as partes conflitantes estejam em situacdo de equilibrio. Note que, mesmo para ter
acesso a justica, o individuo devera pagar quantia proporcional® ao valor de sua causa, salvo
se estiver inserido no campo dos beneficiarios da justica gratuita, determinado pelo artigo 2°
da lei n° 1.060/5077.

E é o que deve ocorrer também no caso de medicamentos. Somente aqueles que
comprovadamente se mostrarem hipossuficientes economicamente é que poderdo receber
gratuitamente os medicamentos e demais insumos do Estado. E acreditamos que 0 mesmo
conceito adotado pelo paragrafo Gnico do artigo 2° da lei n® 1.060/50 deva ser aplicado, ou seja,
somente aqueles cuja situagéo econdmica ndo Ihe permita pagar as despesas com medicamentos
e demais insumos correlatos, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia, poderdo gozar
do beneficio.

Entender de outra forma é subverter o sistema, pois aceitar que aquele que possui maior
capacidade econdmica se aproveite da assisténcia gratuita do Estado é ignorar que ha, no plano
fatico, diferenga entre os individuos integrantes da coletividade. Se determinada pessoa tem
plenas condigdes de arcar com os gastos de seu tratamento, ndo cabe ao Poder Publico custea-
lo, mas, no maximo, dar subsidios para que consiga realiza-lo.

Neste sentido é que se encaixam os casos de tratamentos a serem realizados em outros
paises por inexisténcia de semelhante no Brasil. E possivel que o individuo consiga arcar com
as despesas com remédios e insumos, mas ndo tem condicdes de pagar o acompanhamento
médico necessario, disponivel somente no exterior. Nestas situagdes, em consonancia com toda
a base tedrica tragada anteriormente, entendemos ser obrigacao do Estado suprir esta caréncia,
pois ndo esta em discussdo a procedéncia abastada do individuo, mas a capacidade especifica
de custear o tratamento que, em tese, deveria o Poder Publico disponibilizar gratuitamente a
todos, desde que aquela esteja devidamente comprovada.

Por isso mesmo que é dever do Estado, independentemente do custo do tratamento, arcar
com as despesas. E prestagio positiva imposta constitucionalmente ao Estado, o qual tem o
dever primordial de instrumentalizar o direito social a satide. Por isso também que a prescri¢ao
médica se mostra muito necessaria, para coibir abusos na assisténcia estatal de individuos que
prescindem desta tutela dela tirarem proveito.

% Art. 145, § 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, re-
speitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.
% Claro que é um conceito bastante discutivel, mas ndo se pode negar que hé certa proporcionalidade nas regras adotadas pelas
custas processuais, pagando mais quem pleiteia por mais e vice-versa.

27 Art. 2° - Gozardo dos beneficios desta lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem recorrer a Justica
penal, civil, militar ou do trabalho.

Parégrafo Unico - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica néo lhe permita pagar as
custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.
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Assim, verifica-se que este requisito tem varios desdobramentos. O primeiro deles
¢ a necessidade do individuo comprovar sua hipossuficiéncia econdmica, traduzida na
impossibilidade de custear as despesas com medicamentos e demais insumos correlatos sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia. O segundo é que esta hipossuficiéncia econdémica
deve ser especifica para o tratamento almejado, isto €, o solicitante ndo devera ser avaliado na
sua capacidade econdémica global, mas especifica para arcar com o tratamento almejado. Por
fim, o terceiro desdobramento diz respeito ao proprio Estado que, verificados os desdobramentos
anteriores, devera arcar com o tratamento solicitado, independentemente de seu custo.

3.3 Impossibilidade de pleito de medicamentos especificos se existem
similares postos a disposicdo do requerente

E requisito de natureza lgica: se ja existe a disposicdo do requerente medicamento
similar, com a mesma substancia ativa e produtor dos mesmos efeitos, ndo ha sentido em
pleitear outro sé porque ostenta determinada marca. Advogar em sentido oposto é atender
a um mero capricho do requerente, movido por conviccdes e paixdes pessoais, desprovido
de qualquer razédo légica. O mesmo vale para a questdo dos insumos como o0s produtos
farmacéuticos e cosméticos.

Note que aqui ndo se discute o valor do medicamento. E fator externo a discusséo,
que recairia na questdo da reserva do possivel, ja refutada anteriormente?. O que deve
ser levado em conta é a efetividade do medicamento para o combate da moléstia: se
tanto o prescrito quanto o disponibilizado pelo Poder Publico tém o mesmo efeito
e, talvez, caracteristicas, logo ndo ha falar em opcdo pelo primeiro por parte do
requerente.

A regra, contudo, ndo deve ser entendida de forma absoluta. O magistrado deve
verificar no caso concreto se o requerente possui alguma restricdo ao uso do medicamento
disponibilizado pelo Estado. Em determinados casos, é possivel que o requerente possua,
por exemplo, algum tipo de alergia a algum principio ativo ou substancia contida no remédio
a disposicdo. Neste contexto, é inadmissivel que o requerente seja obrigado a ingerir esta
medicagdo, pois se tornaria mais prejudicial do que benéfica. Por isso, verificamos aqui
uma excec¢do ao critério estabelecido, podendo ser solicitado medicamento especifico, o
qual o Poder Publico tem o dever de conceder.

Este requisito, em certo aspecto, é consequéncia dos anteriores, pois a prescri¢do médica
deve ser voltada unicamente a estabelecer qual principio ativo no medicamento é imprescindivel
para o tratamento, deixando de lado especificidades, como a marca do remédio, que em nada
influem para a cura de seu paciente?®. Quanto a questdo da hipossuficiéncia econémica, no que
diz respeito a ser especifica para o tratamento, pode-se verificar que a excegédo ao critério aqui
estabelecido mostra-se pertinente. Se o individuo ndo possui capacidade de arcar com 0s gastos
daquele medicamento especifico que ndo Ihe causara outra moléstia, como uma alergia, este
podera obrigar o Estado a concedé-lo.

2 \/ide item 2 supra.
2 Note que os artigos 1° e 2° da Resolugéo n° 126 da Secretaria de Saude, colacionados no subitem 3.2, obrigam os médicos a
utilizarem a nomenclatura genérica dos medicamentos.
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4 CONCLUSAO

Néo exatamente uma conclusao do que foi trabalhado acima, aqui sera feita uma retomada
dos principais conceitos levantados ao longo deste estudo:

a) Direitos sociais implicam em atribuir ao Estado a obrigacéo,
numa dimenséo positiva, de efetivacdo da igualdade entre os
individuos em um sentido que transcenda uma concepgéao formal.
Aisonomia de tratamento deve existir tanto no plano formal quanto
material, isto é, a igualdade deve constar na lei e perante a lei,
respectivamente. Por isso, ainda que seja adotado um discrimenem
determinada situacéo, este fator deve servir para reequilibrar aqueles
que originariamente se encontram em posic&o de desigualdade;

b) Atutela do direito social a salide, por conseguinte, é dever inafastavel
do Poder Publico, tendo o dever de reservar valores suficientes para
suprir os gastos com a salide no momento da elaboragao de sua proposta
orcamentaria. Elementos como ama distribuicao, a corrupcéo e agestao
deficitaria de recursos publicos ndo servem de argumento para que o
Estado deixe de cumprir a prestagdo imposta constitucionalmente. Por
isso, ndo ha falar em reserva do possivel;

¢) Minimo existencial possui carater absoluto, pois ja compreende o
conceito de piso inviolavel, de impossivel ultrapassagem. Assim, se
o0 que fora considerado minimo pode ser diminuido, entdo os direitos
que eram considerados minimos ndo o sdo; mas na verdade aqueles
restantes da subtracdo. Seu conteido ndo se trata de um rol taxativo
de direitos, muito menos verificados em determinado periodo
histérico. Diferentemente, seu contetido é delimitado por direitos
fundamentais em sua menor satisfagdo possivel, estruturados na
dignidade da pessoa humana, verificados caso a caso;

d) Para a concessdo de medicamentos, devem ser obedecidos 0s
seguintes critérios objetivos: a necessidade de prescrigdo médica,
a hipossuficiéncia econdmica do solicitante, a impossibilidade de
pleito de medicamentos especificos se existem similares postos a
disposi¢do do requerente;

d.1) A necessidade de prescricdo médica deve ser compreendida
como a demonstracéo efetiva, através de constatacdo de profissional
da saude, de que o individuo precisa daquele medicamento. E
critério imprescindivel, independentemente de estarmos tratando
de medicamento ou insumo como produtos farmacéuticos e
cosmeéticos;
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d.2) A hipossuficiéncia econdmica do solicitante se desdobra em
trés outros sub-requisitos, a saber:

d.2.1) A necessidade do individuo comprovar sua hipossuficiéncia
econdmica, traduzida na impossibilidade de custear as despesas
com medicamentos e demais insumos correlatos sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia;

d.2.2) A hipossuficiéncia econdmica deve ser especifica para o
tratamento almejado, isto é, o solicitante ndo devera ser avaliado
na sua capacidade econdmica global, mas especifica para arcar com
o tratamento almejado;

d.2.3) Verificados os sub-requisitos anteriores, o préprio Estado
devera arcar com o tratamento solicitado, independentemente de
seu custo;

d.3) A impossibilidade de pleito de medicamentos especificos se
existem similares postos a disposicdo do requerente € por razdes
l6gicas, ja que, se existe a disposicao do requerente medicamento
similar, com a mesma substancia ativa e produtor dos mesmos
efeitos, ndo ha sentido em pleitear outro sé porque ostenta
determinada marca. Contudo, este critério pode ser relativizado se
o0 requerente possui algum tipo de rejei¢do a algum principio ativo
ou substancia contida no remédio a disposi¢do. Neste caso, é dever
do Poder Publico fornecer o medicamento especifico requerido.
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