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RESUMO

Judicializacéo da saude para o acesso a medicamentos: aplicacdo da teoria da
integridade de Dworkin na andlise da argumentacéo juridica de decisdes de primeira

instancia no ano de 2017 em Juiz de Fora, MG.

O acesso aos servicos de saude € um direito social tutelado na Constituicdo brasileira e o
Estado tem como dever a oferta desses servicos em cobertura universal. Porém, quando ha
alguma lacuna em sua prestacdo, as pessoas podem recorrer ao Poder Judiciario a fim de
garantir seus direitos. Ocorre que um aumento das demandas judiciais com seus pedidos
deferidos e a manutencao restritiva de orcamentos publicos dedicados a satde gera um quadro
de tensdo entre o poder executivo e o poder judiciario o que demanda analise e discussdes
sobre o tema. Este trabalho busca elucidar qual a fundamentacdo argumentativa do Poder
Judiciario no deferimento de pedidos de medicamentos no ambito do SUS a partir da logica
do direito como integridade, defendida por Ronald Dworkin. O objetivo do trabalho foi
analisar os argumentos utilizados para o julgamento de pedidos de medicamentos contra entes
publicos em decisdes judiciais de primeira instancia no ano de 2017 no municipio de Juiz de
Fora, MG. Foram utilizados dados do site institucional do Tribunal Justica de Minas Gerais
(TIMG) com a chave para a pesquisa de acordaos: medicamentos no ano de 2017. Os dados
foram delimitados a partir de sentencas de primeira instancia do municipio de Juiz de Fora
MG em um total de cento e trinta e trés. A analise qualitativa das sentencas foi dividida em
quatro grupos argumentativos: base normativa, argumentos de autoridade jurisprudencial,
argumentos de autoridade doutrinarios e outros argumentos suscitados pelo julgador. Para a
discussao, foram analisadas as legislagfes vigentes, bem como outros trabalhos cientificos e
literatura que versavam sobre o tema, segundo a referéncia bibliografica. Como resultado, as
principais bases normativas que embasaram o deferimento dos pedidos foram os artigos 196,
artigo 1°, inciso Ill e artigo 5° caput e paragrafo 1° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Os principios mencionados eram o da proporcionalidade, da razoabilidade,
isonomia e principios e diretrizes organizacionais do Sistema Unico de Satde. Os argumentos
Estatais estavam baseados na deficiéncia financeiro/orcamentéria do Estado, a existéncia de
outros tratamentos como protocolos assistenciais e a auséncia de comprovacao da negativa de
atendimento. O trabalho demonstrou a necessidade de maior interface entre a interferéncia
judicial e o contexto da realidade em que atua de maneira mais individualizada e oportuna,
considerando a teoria da integridade de Dworkin.

Palavras-chave: judicializacdo da saude; medicamentos; deciséo judicial; direito a satde.



ABSTRACT

Judicialization of health for access to medicines: application of Dworkin's theory of
integrity in the analysis of the legal argumentation of first instance decisions in the year
2017 in Juiz de Fora, MG

Access to health services is a social right enshrined in the Brazilian Constitution and the State
has the duty to offer these services in universal coverage. However, when there is a gap in
their provision, people can turn to the Judiciary to ensure their rights. It happens that an
increase of the judicial demands with its deferred requests and the restrictive maintenance of
public budgets dedicated to the health generates a frame of tension between the executive and
judicial power that demands analysis and discussions on the subject. This paper seeks to
elucidate the argumentative basis of the Judiciary in the granting of requests for medicines
within SUS under the logic of law as integrity, defended by Ronald Dworkin. The objective
of this study was to analyze the arguments used for the trial of requests for medicines against
public entities in first instance judicial decisions in the year 2017 in the municipality of Juiz
de Fora, MG. Data from the institutional site of the Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG) were used with the key to the search for judgments: "medicines™ in the year 2017.
The data were delimited from sentences of first instance of the municipality of Juiz de Fora
MG in a total of one hundred and thirty three. The qualitative analysis of the sentences was
divided into four argumentative groups: normative basis, jurisprudential authority arguments,
doctrinal authority arguments and other arguments raised by the judge. For the discussion, the
current legislation was analyzed, as well as other scientific works and literature that dealt with
the subject, according to the bibliographical reference.
As a result, the main normative bases that supported the approval of requests were articles
196, article 1, item Ill and article 5 caput and paragraph 1 of the CRFB/1988. The principles
mentioned were proportionality, reasonableness, isonomy and organizational principles and
guidelines of the Unified Health System. The State arguments were based on the financial /
budgetary deficiency of the State, the existence of other treatments as care protocols and the
absence of proof of the negative of service. The study demonstrated the need for a greater
interface between judicial interference and the context of reality in which it operates in a more
individualized and timely manner, considering Dworkin 's theory of integrity.

Keywords: judicialization of the right to health; medicines; judicial decision; right to health.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada no ano de 1988
apresentou um carater social protetivo, com vistas a tutela de direitos fundamentais, como o
direito a saude. O Sistema Unico de Satde (SUS) foi instituido em 1990 como o modelo de oferta
de servigos de saude publicos que visa a concretizacdo deste direito social para toda acomunidade
de maneira universal, integral e equanime.

Apesar dos avangos produzidos no decorrer dos quase 30 anos de sua regulacao, o
sistema de saude publico ainda ndo tem conseguido atender toda a demanda da populacéo.
Nos casos de omissdo Estatal, o cidaddo utiliza-se do seu direito constitucionalmente
garantido para requerer a devida prestacdo do servico por via judicial.

Houve um aumento dos casos de judicializacdo de direitos sociais no Brasil, 0 que
requer maiores discussdes para a implantacdo de sistematicas de analise coerentes dos casos
concretos apresentados com a realidade social e institucional para o devido julgamento dessas
demandas judiciais.

Diante do exposto, surge como questdo principal no estudo em tela: qual a
fundamentacdo argumentativa e de base normativa do Poder Judiciario no deferimento de
pedidos de medicamentos no ambito do SUS? Além disso, se fazem necessarias as discussoes:
cabe ao Poder Judiciario uma revisdo dos critérios norteadores de tais decisdes, a fim de
buscar uma soluc¢éo integrativa?

Em busca de elucidar os questionamentos levantados, o objeto de analise foi
delimitado no conjunto de sentencas judiciais de primeira instancia do municipio de Juiz de
Fora (MG), publicadas no enderego eletronico do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, entre 01 de janeiro e 31 de dezembro de 2017, e que versavam sobre o fornecimento
de medicamentos aos particulares pelo Estado.

O objetivo principal foi analisar os argumentos utilizados para o julgamento de
pedidos de medicamentos contra entes publicos em decisdes judiciais de primeira instancia
entre janeiro de 2017 a dezembro de 2017 no municipio de Juiz de Fora, MG.

Como objetivos secundarios, apontam-se 0s seguintes: elencar as bases
argumentativas legais, jurisprudenciais, doutrinaria e os argumentos de autoridade utilizados
como fundamentos para a decisdo; e avaliar se 0s argumentos encontrados coadunam com a
teoria do direito como integridade, proposta por Ronald Dworkin (2003), que sera o principal

marco tedrico para analise dos dados.



A hipdtese considerada foi de que os juizes ndo se utilizavam da sistematizacdo de
julgamento dos casos, conforme as etapas de analise sugeridas na teoria da integridade de
Dworkin.

O trabalho se dividiu em trés capitulos que contemplam: o desenvolvimento da
revisao de literatura e do marco teodrico onde serdo apresentados o fendmeno da judicializacédo
da saude e o direito como integralidade de Dworkin, segue-se com a descricdo dos critérios

metodoldgicos e andlise e interpretacdo dos dados.



2 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Com o advento do paradigma do neoconstitucionalismo, a partir da promulgacéo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, os principios juridicos,
principalmente os relacionados aos direitos fundamentais, passaram a ter forca normativa para
0 Estado (SARMENTO, 2009, p. 116).

Dessa forma, o direito a salde passa a ser tratado como dever do Estado e ndo apenas
um objetivo a ser buscado. Esse reconhecimento embasou a criagdo do Sistema Unico de
Salde (SUS), como um sistema de salde universal, integral e com abertura para a
participacdo social (PAIM, 2011, p. 27). O Movimento da Reforma Sanitaria foi um grande
propulsor para fortalecimento do SUS e sua regulamentacéo constitucional.

O artigo 196 da CRFB/88 expressa que a saude €é direito de todos e dever do Estado,
deixando claro o carater de universalidade do sistema e sua abrangéncia de cobertura
(BRASIL, 1988). A Lei 8.080 de 1990 ¢ a principal norma infraconstitucional que regula, em
todo o territdrio nacional, as acGes e servicos de saude, inclusive o SUS, reforcando os
principios de igualdade, equidade e universalidade (ANDRADE; ANDRADE, 2010, p.67).

A partir do carater obrigatério de compromisso Estatal e do processo de
universalizacdo da saude, emergiam problemas no setor, até entdo imprevisiveis e
heterogéneos, o que expds a complexidade intrinseca da rede de politicas publicas de satde no
Brasil (PINHEIRO FILHO; SARTI, 2012, p. 2989).

O SUS é considerado, em sua criacdo, como um sistema de salde inclusivo,
generoso e utdpico, na medida em que busca fazer justica distributiva e igualitaria a partir de
uma assisténcia digna e de qualidade. No entanto, na pratica podem-se observar ainda muitos
casos de baixa qualidade nos servicos e de dificuldade de acesso ao sistema, lhe faltando
efetividade e eficacia (ANDRADE; ANDRADE, 2010, p. 71).

O sistema de saude publico ndo consegue atender toda a demanda por cuidados da
populacdo nos modelos vigentes de assisténcia a salde em diversos niveis, desde a promocao
e prevencdo a assisténcia e a reabilitacdo. Os servigos necessitam de reformulacGes e
adaptacOes para o atendimento adequado a saude, respeitando as caracteristicas especiais e
peculiares de cada individuo (ACHUTTI; AZAMBUJA, 2004, p. 839).

As dificuldades institucionais e operacionais na oferta de servig¢os publicos de saude
estimularam as pessoas a recorrem ao Poder Judiciario a fim de garantir seus direitos (que
levam ao fendmeno chamado de judicializagdo da sadde) (LOPES; ASENSI; SILVA
JUNIOR, 2017, p. 292). O movimento de judicializagdo da politica e das relaces sociais



iniciou no Brasil como instrumento da defesa de minorias em busca de efetivacdo de seus
direitos constitucionais e foi evidenciado por Viana, Burgos e Salles (2007, p. 84) desde a
década de 90.

Para Neves e Pacheco (2017, p. 750), existe uma tensdo entre a gestdo de politicas
publicas de responsabilidade do Poder Executivo e as decisbes do Poder Judiciario que
apresentem entes estatais como réus, podendo haver desequilibrio nas pretensdes de cada
esfera.

Os conflitos podem se potencializar em decorréncia do aumento dessas demandas
judiciais. Os cidadaos buscam tutelas jurisdicionais que envolvem pedidos desde tratamentos
dispendiosos até medicamentos mais simples, ou de maneira individual ou coletiva
(PIMENTA; GONCALVES JUNIOR, 2006, p. 15).

Os pedidos sdo, em sua maioria, deferidos, enquanto que h& uma manutencdo
restritiva de orcamentos publicos dedicados a salde quando comparada a sua necessidade de
atendimento (OLIVEIRA,; et al, 2015, p. 527).

As dificuldades operacionais de gestdo encontradas pelo Poder Executivo, associadas
a falta de recursos financeiros e orcamentarios, sdo possiveis causas para o ndao alcance da
universalidade desejada e posterior aumento das demandas judiciais. Ocorre que ainda
coexistem estimulos dessa natureza a assisténcia médica suplementar, por meio de incentivos
fiscais em conjunto com a auséncia de controle efetivo do retorno social de tais beneficios, o
que gera um gargalho ndo monitorado no sistema de salde brasileiro (ANDRADE;
ANDRADE, 2010, p. 71).

O subfinanciamento crénico do sistema publico de satde é uma realidade e depende
de mobilizacdo politica e social para sua melhoria. A judicializacdo da saide tem repercussao
no ambito juridico, politico e social, considerando que parte dos recursos or¢camentarios
destinados aos programas e servicos publicos de saude sdo efetivamente gastos no
atendimento a demandas particulares e isoladas, causando prejuizo ao SUS (LOPES;
ASENSI; SILVA JUNIOR, 2017, p. 288).

Dois conceitos que permeiam o conflito juridico e econémico na temaética de
judicializagdo da saude sdo os de “minimo existencial” e de “reserva do possivel”. O minimo
existencial esta ligado aos direitos fundamentais que servem como base essencial as relaces
humanas, sem as quais ndo e possivel viver com dignidade e justica social. O direito a satde é
interpretado como um dos direitos componentes do minimo existencial, como educagéo,
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Para Sarlet e Figueredo (2008, p. 12), o

minimo existencial, enquanto reflexo de direitos fundamentais, ndo pode ser negado no
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ambito judicial. Sarmento (2018, p. 39) relativiza tal afirmacdo em funcéo de ndo se haver um
direito absoluto, e por isso, pode ser negado desde que a decisao seja devidamente embasada e
que seja observada a ponderacao entre os direitos em jogo.

Jé& a reserva do possivel é o fenbmeno de interpretacdo que visa conferir um limite a
aplicacdo dos direitos fundamentais prestacionais, como os do minimo existencial, muitas
vezes em funcdo de uma dificuldade pratica. Existem trés dimensGes de analise para a
reserva do possivel: a possibilidade fatica (como por exemplo, a disponibilidade de dinheiro);
a possibilidade juridica (existéncia de autorizacdo orgamentéria e analise das competéncias
federativas); e a razoabilidade da exigéncia e proporcionalidade da prestacdo (SARLET;
FIGUEREDO, 2008, p. 19).

Logo, a reserva do possivel é matéria de defesa do Estado e ele deve provar isso de
forma objetiva por meio de justo motivo que pode ser aferivel objetivamente, devendo
demonstrar cabalmente a impossibilidade da prestacéo.

Ocorre que o posicionamento de andlise com base na reserva do possivel,
principalmente quando a argumentacédo é a insuficiéncia de recursos financeiros por parte do
Estado, sofre algumas criticas. H& principios e regras constitucionais que legitimam as
decisdes judiciais de deferimento do minimo existencial, inclusive com urgéncia, diante de
qualquer conflito que lhe é submetido, conforme artigo cinco, inciso XXXV, CRFB/88
(BRASIL, 1988). Assim, os juizes ndo devem flexibilizar a aplicacdo de direitos fundamentais
a saude, quando sdo acionados em sua jurisdicdo, sob pena de infringir direitos que
representem o minimo existencial humano, afastando-se da I6gica de cidadania e de sujeito de
direitos (ANDRADE, 2013, p. 18).

Asensi (2013, p. 102) ressalta que as instituicdes juridicas ndo devem ser reféns do
argumento utilizado de restricdo econdmica por parte do Estado como justificativa para a néo
prestacdo da demanda, sendo comum que o Estado a condicione a disponibilidade de recursos.
Este argumento nem sempre corresponde a realidade e, muitas vezes, é utilizado sem devida
comprovagdo, como algo inquestionavel. Quando se alega a incapacidade econémica da
prestacdo deve-se demonstrar a escassez de recursos e como eles estdo alocados. Além disso,
este argumento tira o foco da ideia de cidadania e de sujeito de direitos universais a saude,
qguando coloca que para o atendimento de determinada demanda, deve-se deixar de efetivar
outras.

Por outro lado, os gastos federais com judicializacdo da saude passaram de R$ 96
milhdes no ano de 2009 para R$ 356 milhdes em 2012 (MILTON JUNIOR, 2013, p. 31), 0

que agrava a tensdo entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo. Porém, ndo apenas as
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questbes econbmicas sdo preocupantes, podendo haver outros entraves a prestacdo de
servigos, como: a disponibilidade efetiva de leitos, o déficit na infraestrutura e nas tecnologias
utilizadas, presenca de recursos humanos habilitados, entre outros (SARLET; FIGUEREDO,
2008, p. 19).

Para Sarlet e Figueredo (2008, p. 11), o conflito entre minimo existencial e reserva
do possivel deve ser encarado a partir dos elementos probatorios necessarios para que sejam
identificadas as necessidades de cada um em cada caso, ndo estando isentos de anélise,

interpretacéo e questionamentos. Logo,

N&do se podera desconsiderar que o direito a sadde, como os demais direitos
fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela assim designada
reserva do possivel em suas diversas manifestacdes, seja pela disponibilidade de
recursos existentes (que abrange também a prépria estrutura organizacional e a
disponibilidade de tecnologias eficientes), seja pela capacidade juridica (e técnica)
de deles se dispor (principio da reserva do possivel). Por outro lado, a garantia
(implicita) de um direito fundamental ao minimo existencial opera como pardmetro
minimo dessa efetividade, impedindo tanto omiss@es quanto medidas de protegéo e
promocéo insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na esfera das
relagdes entre particulares, quando for o caso. Em outras palavras, em matéria de
tutela do minimo existencial (o0 que no campo da salde, pela sua conexdo com o0s
bens mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer um direito subjetivo
definitivo a prestaces e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra,
razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a,
por si sO, afastar a satisfagdo do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres,
tanto conexos quanto autdnomos, ja que nem o principio da reserva parlamentar em
matéria orcamentéria nem o da separagdo dos poderes assumem fei¢des absolutas
(SARLET; FIGUEREDO, 2008, p. 17).

Uma revisdo de literatura acerca das causas da judicializacdo na salde apontou como
algumas das principais encontradas: a hipossuficiéncia econdmica do autor e o estado de
urgéncia da demanda, apds negativa de atendimento. Na maioria dos casos, tratava-se de
pedidos de medicamentos, sejam por ndo estarem contemplados na lista publica do sistema de
saude ou por serem de elevado custo (OLIVEIRA et al, 2015, p. 534).

Outros estudos também trazem dados cientificos sobre a judicializagdo da saude,
como a entrevista com dez magistrados a partir de pesquisa qualitativa de dados, realizada por
Neves e Pacheco (2017). Na entrevista, os autores analisaram as percepc¢des sobre o tema
judicializacdo da salde publica e quais os pardmetros decisorios adotados pelos juizes
maranhenses. A conclusdo foi de que ha uma sensacao de descrédito desses profissionais com
relacdo as capacidades gerenciais do Poder Executivo, portanto, sendo necessaria a
interferéncia do Poder Judiciario para a efetiva tutela dos direitos a saude, tidos como de
eficacia imediata (NEVES; PACHECO, 2017, p. 753).

Em pesquisa realizada na jurisprudéncia, pode-se constatar nos dados coletados que

existiram incongruéncias entre as posi¢cdes dos juizes de primeira e de segunda instancia. Na
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primeira instancia, os resultados de deferimento encontrados foram de 58% do total. J& em
segunda instéancia, observou-se uma maior padronizagdo das decisdes para o deferimento dos
pedidos dos autores, com 89,5% das decisbes do tribunal totalmente deferidas (PIMENTA,;
GONCALVES JUNIOR, 2006, p. 69). Os dados apontam para uma padronizacdo das
decisfes em segunda instancia, com modelos decisorios pré-estabelecidos.

Outra discussdo acerca do aumento das prestacGes judiciais se da em torno do
préprio conceito do que seria a saude no ambito constitucional do artigo 196, CRFB/88 cujo
direito é tutelado em diversos provimentos jurisdicionais com ampla conotacdo. Essa
abrangéncia amplia a interpretacdo de uma responsabilidade de a¢des do Estado na oferta dos
servicos publicos de saude e na concessao de pedidos judiciais.

Conforme o entendimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) é importante que
seja evitada a reproducdo da visdo meramente medicalizada de saude, devendo-se entendé-la
de forma multifacetada, considerando critérios sociais, politicos, juridicos e psicolégicos.
Também deve ser analisada sob a Gtica transdisciplinar, sem que haja sobrepujante papel
apenas do profissional médico no processo decisério judicial, 0 que restringiria a visao de
saude gerando um reducionismo decisorio. A salde ndo se resume a auséncia de doencas, mas
sim ao bem-estar fisico, mental e social de um individuo ou coletividade, o que é um grande
desafio para a interpretacdo concreta pelas instituicdes juridicas (CNJ, 2015, p. 132).

Os conceitos tratados devem ser entendidos em conjunto com as caracteristicas dos
direitos fundamentais de relatividade e limitabilidade, bem como com os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade que devem sempre servir de critério para a decisao
judicial (ANDRADE, 2013, p. 19).

No relatério do Estudo multicéntrico sobre as relacfes entre Sociedade, Gestdo e
Judiciario na efetivacdo do direito a salde do CNJ (2015), foram apresentados alguns
pressupostos sobre a judicializacdo da saude que reconhecem que as institui¢fes juridicas
podem influenciar as politicas pablicas, e por isso, é necessario o didlogo entre as instituicdes
envolvidas com vistas ao desenvolvimento de estratégias extrajudiciais para a efetivagdo do
direito a satde CNJ (2015, p. 133).

S&o muitos os desafios para que seja estreitado tal dialogo melhorando a eficacia do
direito a salde para a populacéo, desde a definicdo de conceitos no direito a satde, passando
pelos desafios estruturais e institucionais de ofertas desses servigos no plano executivo e de

gestdo, até os desafios do cotidiano decisorio jurisdicional.
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3 DIREITO COMO INTEGRIDADE: UM REFERENCIAL TEORICO

Ronald Dworkin defendeu a teoria do direito como integridade que aponta como
deve ser aplicado o direito nos casos concretos em que ele se apresente de maneira ambigua,
dubia ou abstrata (denomina-se como hard case). Sua teoria busca estruturar um raciocinio
que construa a melhor interpretacdo do caso utilizando-se dos principios aplicaveis que seréo
encontrados em todo o ordenamento juridico. Para tal, é essencial que a analise interpretativa
tenha um cunho legislativo, jurisdicional e social: deve-se contar com um sistema legal
democratico e seguro do ponto de vista das instituicGes, que busque a coeréncia moral e
sistematizacao legislativa.

O direito como integridade pressup8e que os juizes tém atribuicdes diversas daquelas
dos legisladores do ponto de vista politico, ndo sendo razoavel que os primeiros se utilizem de
argumentos de politica para definir determinada regra nos casos concretos. Os juizes devem
se valer de principios do ordenamento para a tomada de decisGes, apresentando argumentos
pertinentes ao convencimento do direito aplicado ao caso (livre convencimento motivado).
Esclarece Dworkin uma conceituacdo que distinguem os argumentos de politica e de

principio, estes ultimos utilizados no campo juridico:

Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor,
como um todo, se um programa particular fosse seguido. S8o, nesse sentido especial,
argumentos baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam, pelo
contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou abandonados por
causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a comunidade como
todo fique consequentemente pior. Os argumentos de principio sdo baseados em
direitos (DWORKIN, 2005, p. 1X).

Para que as decisdes judiciais definam o melhor direito aplicado aquele caso, mesmo
quando se requer uma analise de coliséo entre direitos fundamentais, cabera a integridade a
promocdo entre a vida moral e politica dos cidaddos. Segundo Dworkin (2007, p. 253), 0s
cidaddos compreendem que seus direitos e deveres politicos ndo estdo limitados a analise
individualizada das regras, mas que sofrem interferéncia de todo sistema juridico de normas e
principios que ampliam a sua interpretacao.

Além disso, o autor trata do conjunto de principios basilares do direito como
integridade, que sdo materialmente complementares e mutuamente necessarios: justica,

equidade e devido processo legal. Entende que:
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A justica diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a distribuicéo correta
de bens, oportunidades e outros recursos. A equidade é uma questdo da estrutura
correta para esse sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decis6es
politicas da maneira adequada. O devido processo legal adjetivo é uma questdo dos
procedimentos corretos para a aplicacdo de regras e regulamentos que o sistema
produziu (Dworkin, 2007, p. 483).

A partir desta introducdo a fundamentacdo de sua teoria, Dworkin define quatro
etapas para a efetivacdo da analise dos casos dificeis: a identificacdo e defini¢cdo das questdes
faticas envolvidas; a identificacdo das questdes juridicas que se aplicam ao caso concreto (se a
aplicacdo das leis ou precedentes ndo estiver clara, deve-se buscar no restante do ordenamento
juridico e seus principios constitucionais); a fundamentacdo justa que estara ligada a questdes
de moralidade, fidelidade e o contexto histdrico-legislativo daquela comunidade; e por fim, a
verificacdo da aplicacdo do devido processo legal ao caso.

O método de Dworkin difere do defendido no convencionalismo e no pragmatismo,
correntes criticadas pelo autor. No caso do convencionalismo, a vincula¢do dos juizes as
decisOes anteriores que nem sempre seriam opcdes justas e adequadas para 0 caso concreto,
ou ainda na falta delas, o juiz poderia decidir utilizando sua discricionariedade. Outro ponto
criticado é que a busca no convencionalismo pela vontade original dos legisladores é falha em
funcdo da presenca de outros atores sociais na elaboracdo, aprovacdo, efetivacdo e
manutencdo das leis, que ndo apenas do legislativo originario de sua criacao.

No que se referem ao pragmatismo, as criticas de Dworkin (2007, p. 195) se referem
ao aspecto econémico (0 juiz ndo teria todos os instrumentos necessarios para avaliacdo de
custo benéfico para a tomada de decisdo), como também ao excessivo poder discricionario
imputado ao juiz, o qual seria de competéncia do Poder Legislativo. Outras criticas sdo que,
frequentemente, existem decisdes minimalistas e pouco fundamentadas, desvinculadas do
contexto historico e das convencdes juridicas.

Segundo as palavras de Dworkin (2007, p. 271):

O direito como integridade nega que as manifestacGes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacGes
juridicas sdo opiniGes interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a prética juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o
direito como integridade rejeita, por considerar inGtil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.
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A partir dessas premissas e criticas aos outros modelos de analise, Dworkin (2007, p.
271) defende que para as decisOes de casos dificeis, o direito ndo deve ser pautado meramente
no convencionalismo ou pragmatismo juridico, devendo ser uma ciéncia interpretativa que
contextualiza a aplicacdo do direito no tempo e espaco ao caso concreto, considerando suas
nuances historico-culturais.

Caso 0 juiz recorra aos casos ja existentes no passado, deve-se buscar o equilibrio
interpretativo entre a adequacdo do caso novo e a justificacdo para a aplicacdo contemporanea
que leve em conta a coeréncia interna e externa do ordenamento juridico. Nas palavras de
Dworkin (2007, p. 274) “o direito como integridade, portanto, comega no presente ¢ s6 volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine”.

Portanto, o direito deve ser entendido como

[...] uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidad&o responsavel por imaginar
guais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e 0 que tais
compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater contestado do direito é
confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo das decis@es privadas, pela
retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também
pelo pressuposto regulador de que, ainda que 0s juizes devam sempre ter a Ultima
palavra, sua palavra ndo sera a melhor por essa razdo. A atitude do direito é
construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da
pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé
com relagdo ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma expressio de como
somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
convicges. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nos: para
pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter (DWORKIN,
2007, p. 492).

Uma das criticas a teoria de Dworkin apontada por FERRI (2013, p. 3) esta voltada
para a inseguranca da discricionariedade jurisdicional sobre os critérios e conceitos do que
seriam equidade e justica, sendo passiveis de se gerarem decisdes opostas a depender do seu
julgador. O préprio Dworkin, prevendo tal questionamento, assume a diversidade apresentada
pelos julgadores na prética, o que € diferente de seu modelo de condi¢des perfeitas de
interpretagéo do juiz “Hércules” que usa de exemplo. Mas contra-argumenta que 0s conceitos
de cada cidaddo sobre os principios de equidade e justica em coletivo iriam nortear as
decisbes centrais do Estado democratico, alem disso, também esclarece que a analise
principioldgica realizada pelos juizes deve passar pelo crivo da prioridade local e do contexto
do caso analisado, reduzindo o risco de decis@es arbitrarias ou isoladas.

Por fim, retira-se a citacdo de Dworkin sobre o que seria o Império do direito:
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A doutrina juridica figura em boa parte do debate, ndo como um exercicio de
histéria ou doutrina juridica, mas antes porque o Direito confere uma forma especial
e esclarecedora a controvérsia politica. Quando questdes politicas védo ao tribunal —
como sempre acontece, mais cedo ou mais tarde, nos Estados Unidos, pelo menos —
exigem uma decisdo que seja, a0 mesmo tempo, especifica e calcada em principios.
Devem ser decididas, pormenorizadamente, na sua plena complexidade social, mas a
decisdo deve ser fundamentada como a emanacdo de uma visao coerente e imparcial
de equidade e justica porque, em Ultima andlise, é isso que o império da lei
realmente significa. A analise juridica, nesse sentido amplo, é mais concreta que a
filosofi a politica classica, mais embasada em principios que a préatica politica. Ela
proporciona o campo apropriado para a fil osofia do governo (DWORKIN, 2005,

p. VIII).
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4 CRITERIOS METODOLOGICOS E ANALISE DE DADOS

4.1 Metodologia

Para o alcance do objetivo proposto, foram realizadas consultas as sentencas de
primeira instancia do municipio de Juiz de Fora Minas Gerais, com a demarcacao de critérios
de incluséo e exclusdo, a saber: o instrumento de pesquisa utilizado, as palavras-chaves de
busca e a delimitacdo temporal.

Foram pesquisadas sentencas das oito varas civeis, das duas fazendas municipais e
dos trés juizados especiais civeis.

O instrumento de busca utilizado foi o campo “pesquisa avangada” do site
institucional do Tribunal Justica de Minas Gerais (TJIMG) com as seguintes chaves para a
pesquisa de acordaos: “medicamentos” (TIMG, 2017).

Para a delimitacdo do objeto do estudo, foram consideradas decisdes que se referiam
ao servico publico de saude como polo passivo, e se tratavam de fornecimento de
medicamentos e cujo intervalo de tempo pesquisado era entre primeiro de janeiro de 2017 até
31 de dezembro de 2017, com abrangéncia de um ano.

Apds a coleta dos dados no site, foram seguidas outras seis etapas para a pesquisa, a
saber: levantamento do quantitativo total, leitura dos acérddos selecionados eletronicamente,
compilado daqueles que tratavam do tema e analise qualitativa das informacdes.

Foi encontrado um total de duzentas e cinquenta e seis sentencas publicadas. Com a
classificacdo dos resultados por nimero de processo, foram excluidas as sentencas repetidas e
que fugiam do objeto predefinido. Dessa forma, o objeto do estudo foi delimitado em cento e
trinta e trés sentencas.

Os dados foram organizados de acordo com as varidveis quantitativas: nimero de
referéncia; 6rgédo julgador; data do julgamento; pedido; deferimento.

A analise qualitativa das sentencas foi dividida em quatro grupos argumentativos:
base normativa, argumentos de autoridade jurisprudencial, argumentos de autoridade
doutrinarios e outros argumentos suscitados pelo julgador.

Para a discussdo, foram analisadas as legislagbes vigentes, bem como outros
trabalhos cientificos e literatura que versavam sobre o tema, segundo a referéncia

bibliogréfica.
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4.2 Anélise e interpretacdo de dados

Foi analisado um total de cento e trinta e trés decisdes judiciais, distribuidas entre os
seguintes orgdos julgadores: 12 Fazenda Municipal; 22 Fazenda Municipal; Fazenda Estadual;
12 Unidade Jurisdicional 2° Juizado Civel; e 22 Unidade Jurisdicional 3° Juizado Civel no
municipio de Juiz de Fora entre janeiro e dezembro de 2017.

Os resultados encontrados em analise quantitativa podem ser ilustrados na tabela

abaixo, que utiliza de critério o resultado do julgamento:

Tabela 1. NUmero e porcentagem de decisGes por resultado de julgamento

Resultado do julgamento dN? d~e Porcentagem
ecisoes
Processos extintos sem resolucdo de mérito 53 39,9%
Processos extintos com Decisc:)es proc_edentes 60 45,1%
resolucio de mérito Dec!soes parualmente procedentes 15 11,3%
Decisbes improcedentes 5 3, 7%
Total 133 100%

Fonte: Site institucional do Tribunal de Justica de Minas Gerais (2018).
Nota: Dados trabalhados pela autora.

Dos cinquenta e trés processos extintos sem resolucdo de mérito, a maioria deles
(quarenta e oito) se deu em funcdo da auséncia de requisito para condi¢cdo da acao pela perda
superveniente de interesse processual.

Nesta linha, foram dezenove com base no artigo 485, inciso VI do Cddigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 (em trés deles foi especificado que a perda foi causada pelo
cumprimento dos pedidos da autora pela parte ré, em sede de tutela provisoria e nos dezesseis
restantes, houve modificacdo no tratamento). Nos outros vinte e nove processos, o feito foi
extinto com base no artigo 485, inciso I1X e artigo 267, inciso IX, CPC/2015, pautado no
principio da causalidade (em decorréncia do falecimento do autor da agéo, por se tratarem de
acOes de cunho personalissimo) (BRASIL, 2015).

Os casos em que houve o falecimento do autor (21,8% das decisGes analisadas)
sugerem uma deficiéncia na prestacdo jurisdicional com relagdo a demora na prestacdo de
medicamentos, dificultando a efetividade da justica na avaliacdo desse tipo de demanda na
regido estudada. Por outro lado, ndo ha evidéncias suficientes documentais de que a
ocorréncia da mortalidade ou da impertinéncia do medicamento, anterior a analise do mérito,
ndo havia ocorrido em funcdo da gravidade clinica do proprio demandante,

independentemente da celeridade da andlise de seu pedido por parte do jurisdicionado.
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Foram encontrados cinco casos isolados, sendo um deles extinto em funcdo do néo
comparecimento do autor na audiéncia de forma injustificada. O juiz baseou-se no Enunciado
n° 20 do Forum Nacional de Juizes Estaduais (FONAJE): “o comparecimento pessoal da parte
as audiéncias ¢ obrigatorio [...] a pessoa juridica podera ser representada por preposto” € no
artigo 51, inciso | da Lei n®9.099 de 1995 (BRASIL, 1995).

Outros dois processos foram extintos em funcdo de incompeténcia absoluta declarada
de oficio dos Juizados Especiais da Fazenda Publica para julgar a¢fes de mandado de
seguranca (artigo 2, paragrafo 1°, inciso | e artigo 51, inciso Il, Lei n® 12.153/2009).

O terceiro caso foi referente a auséncia de prova pré-constituida que embasasse a
alegacao de direito liquido e certo em acdo de mandado de seguranca. E no ultimo caso, a
parte autora ndo deu continuidade as intimacgdes para dar andamento ao feito, configurando-se
abandono de causa, em conformidade com o artigo 485, inciso 111 do CPC/15.

Das decisOes estudadas, sessenta foram totalmente procedentes em seus pedidos
(45,1%) e quinze foram parcialmente procedentes (11,3%). Os argumentos discutidos em
ambos os casos foram semelhantes, o ponto diferencial foi que todas as decisdes parcialmente
procedentes se tratavam de tutelas provisérias, sendo que os pedidos restritos aos
medicamentos foram deferidos nesta modalidade.

Uma observacdo importante é que quando se tratava do mesmo juiz, a grande
maioria das decisdes utilizava-se do mesmo modelo de deferimento, independente do caso
que seria deferido. Houve, inclusive, um caso que néo foi efetivada a troca do nome do autor
na sentenga, que potencialmente poderia ser anulada em decorréncia deste fato.

Como argumentacdo de base normativa, mais de 90% dos deferimentos citaram o
artigo 196 da CRFB/88, interpretando que o atendimento ao pedido de medicamentos é direito
dos autores, bem como é dever de prestacdo do Estado.

O que é reforcado pelos argumentos utilizados nas decisdes a seguir:

A Unido, os Estados e os Municipios solidariamente tém o dever de prestar
assisténcia a satde dos cidaddos, ndo sendo validas as tentativas de se esquivarem de
tal responsabilidade. Portanto, é fato que a saide é direito do cidaddo e dever do
poder publico, cabendo-lhe o tratamento ao necessitado, conforme preceituado em
nossa Carta Magna (MINAS GERAIS, 2018a).!

! Esta citacdo foi verificada em um total de oito decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos
da base argumentativa.
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A prestagcdo de tal servico, ou seja, fornecimento de medicamentos as pessoas
destituidas de recursos financeiros é dever constitucional do Poder Publico (MINAS
GERAIS, 2018b).2

Outros argumentos de base normativa recorrentes foram: o artigo 1°, inciso IlI,
CRFB/88, que tutela a dignidade da pessoa humana, associada diretamente a prestacdo de
servicos de saude, conforme interpretacdo em 28 das decisdes analisadas; em 21 decisoes, foi
citado o artigo 5°, caput e paragrafo 1° da CRFB/88, justificando o deferimento do pedido em
defesa do direito fundamental a vida e de sua eficacia e aplicacdo imediatas e por fim, o artigo
6°, caput da CRFB/88 que classifica o direito a saide como um direito social.

Seguem alguns dos trechos que reforcam tais fundamentos:

As politicas publicas devem se adequar & Constituicdo Federal, ndo sendo possivel
em um Estado de Direito, que assumiu 0 compromisso com o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, IIlI, CF), que o contrario acontega. [...] As normas
constitucionais que tutelam o direito & salde sdo de eficacia e aplicabilidade
imediata, j& que a vida é um direito fundamental (art. 5°, caput e 8§1° da CF)
(MINAS GERAIS, 2018c).®

O direito a saude constitui conseqliéncia indissociavel do direito & vida, ambos
garantidos pela Constituicdo Federal, consignados nos Arts. 6° e 196 (MINAS
GERAIS, 2018d).*

Ainda podem ser encontrados argumentos de autoridade jurisprudenciais que

reforgavam os preceitos acima, como:

E direito de todos e dever do Estado promover os atos indispensaveis a
concretizagcdo do direito & salde, tais como fornecimento de medicamentos,
acompanhamento médico e cirdrgico, quando ndo possuir o cidaddo de meios
préprios para adquiri-los. Comprovada a caréncia de recursos da autora para arcar
com o tratamento, compete ao Estado fornecer os produtos imprescindiveis a sua
satde (MINAS GERAIS, 2018¢).°

Em quatro decisbes houve o entendimento que a rede publica de salde deve

providenciar o custeio de tratamento nos casos de pacientes idosos e carentes de recursos

2 Esta citagéo foi verificada em um total de vinte e oito decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

3 Esta citagéo foi verificada em um total de doze decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos
da base argumentativa.

4 Esta citacéo foi verificada em um total de vinte e oito decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

° Esta citacgéo foi verificada em um total de doze decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos
da base argumentativa.
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financeiros, invocando o artigo 9 e o paragrafo segundo do artigo 15 do Estatuto do Idoso,
ambos os dispositivos reforcam o dever de prestacdo de medicamentos por parte do Estado.
Identificam-se, ainda, outros fundamentos normativos em duas decisdes, como 0
artigo 198, inciso Il, da CRFB/88 que determina que 0s servi¢os publicos de saude devam ser
prestados tendo como diretriz o atendimento integral, ou seja, ndo caberia nenhuma restricao
objetiva ou subjetiva na oferta dos servicos de salde e nas necessidades que os cidadaos
apresentem ao sistema de satde, como fundamentam 28 decisdes, e pode-se reforcar com o

trecho a seguir:

O direito a satde deve ser garantido pelo Estado de forma irrestrita, constituindo
violacdo da ordem constitucional vigente a negativa de fornecimento de
medicamento indispensavel ao tratamento de paciente necessitado (MINAS
GERAIIS, 2018f).

Um dos argumentos utilizados pelo Estado para a restri¢do a oferta de determinados
medicamentos era a existéncia de outro tratamento correspondente no SUS com protocolos de
atendimentos pré-estabelecidos para atendimento daqueles casos apresentados. Este
argumento foi refutado pelos juizes com base no valor probatério dos pareceres médicos. As
decisdes citaram a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1931/2009 e o Cdédigo de
Etica Médica, Capitulo I, dos Principios Fundamentais, XVI, que dispdem: “Nenhuma
disposicao estatutaria ou regimental de hospital ou de instituicdo, publica ou privada, limitara
a escolha, pelo médico, dos meios cientificamente reconhecidos a serem praticados para o
estabelecimento do diagndstico e da execucdo do tratamento, salvo quando em beneficio do

paciente”. Vide trecho que dialoga com tal fundamento:

[...] é incontestavel a recomendagdo do especialista, pois € ele quem esta ao lado do
paciente, conhece seus problemas e tem condicdo e sapiéncia para receitar, em regra,
o melhor, sob a fé de sua profissdo (MINAS GERAIS, 2018g).”

[...] o médico que assiste a paciente € o profissional que melhor tem condicGes de
dizer qual é a medicagdo necessaria ao seu tratamento, ndo podendo um estudo
genérico suplantar o exame individualizado feito na autora (MINAS GERAIS,
2018h).8

b Esta citacéo foi verificada em um total de vinte e oito decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

" Esta citagéo foi verificada em um total de duas decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos
da base argumentativa.

8 Esta citacéo foi verificada em um total de sete decisOes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos
da base argumentativa.
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A garantia de acesso aos tratamentos de salde que ndo sdo previamente padronizados

no SUS também foi defendida, na citacdo de jurisprudéncia, conforme destaque abaixo:

Também foi

Se o impetrante ndo puder com atestado médico particular reverter a presuncdo de
legitimidade do atestado de médico do SUS certamente nunca poderia exercitar seu
direito, j& que o corporativismo dos médicos daquele sistema de salide sempre seria
no sentido de endossar o laudo de seu colega (MINAS GERAIS, 2018i).°

encontrada argumentagdo no sentido da individualizagdo e

personalizacdo das demandas de salde do individuo. O Estado, apesar de se estruturar para

tratamentos de salde genericamente aprovados e qualificados, ndo necessariamente

contemplaria toda e qualquer necessidade de salde, independente do individuo. O caso clinico

individual, representado pela demanda afirmada por atestado médico valido, poderia

demandar atendimento diferenciado aquele prestado pelo SUS. Segue trecho que ilustra tal

argumentacao:

Afirmada a imprescindibilidade da medicacdo receitada e demonstrada & gravidade
da situacdo clinica, cumpre a Administracdo Publica - oportunamente - a
demonstracio de que as opgdes terapéuticas listadas no ambito do Sistema Unico de
Saude sdo eficazes ao tratamento do mal que acomete a paciente, 6nus do qual o
Estado de Minas Gerais ndo se desincumbiu (MINAS GERAIS, 2018j).

Afigura-se acertada a imposicao judicial da exigéncia de apresentagdo de receituario
especifico, a fim de que seja respeitado o necessario controle administrativo do
fornecimento do farmaco objeto da pretensdo exordial, mostrando-se razoavel o
estabelecimento de periodicidade bimestral para tanto (MINAS GERAIS, 2018j).

O grau de complexidade de tratamento médico e a excepcionalidade dos
medicamentos ndo é obstaculo a garantia plena do direito fundamental a salde e,
consequentemente, a vida (MINAS GERAIS, 2018k).°

Argumentos de autoridade doutrinaria se apresentaram escassos, sendo apenas citada

a aplicacdo dos Principios da proporcionalidade e da razoabilidade para justificar as

ponderacdes entre dos direitos fundamentais & saude, a vida e a dignidade e o déficit de

recursos materiais, financeiros ou questdes administrativas alegadas em defesa pelo Estado.

9 Esta citagéo foi verificada em um total de sete decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos

da base argumentativa.

10 Esta citag#o foi verificada em um total de sete decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos

da base argumentativa.
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Com relagdo ao conflito entre 0 aumento de demandas judiciais ligadas a saude e a

manutencdo de orcamentos deficitarios do poder executivo, pode-se encontrar como

argumento suscitado em 12 decisfes que ndo caberia ao ente publico prejudicar o paciente

com tal argumentagdo, visto que para tal, caberiam outros tramites legais em defesa do

paciente, como se pode observar:

Destarte, os elementos trazidos aos autos apontam o estado de caréncia do autor,
demonstrando necessitar da rede publica de salde para o custeio de seu tratamento.
Assim, o ente publico ndo pode desamparar o autor que se encontra em situacao de
vulnerabilidade. Tais circunstancias evidenciam o direito do autor na obtencdo do
medicamento, autorizando a procedéncia do pedido (MINAS GERAIIS, 2018l).%*

Se 0 Municipio se sentir injusticado e prejudicado em matéria orcamentéria, que
exija os seus direitos através dos meios legais e constitucionais, ndo sendo razoavel
gue imponha tal 6nus a autora. [..] A importancia da tutela dos direitos
fundamentais ndo pode ficar diminuida pelo simples argumento da escassez de
recursos orcamentarios (MINAS GERAIS, 2018m).2

Além dos argumentos supracitados, a Lei Organica da Satde n° 8.080/90 foi citada

por uma decisdo, defendendo que todos os entes da federacdo devem ser considerados como

cogestores do sistema, o que impediria que houvesse qualquer tipo de restricdo nestes termos

ao acesso a saude da populacdo. Por exemplo, ndo caberia a0 municipio se eximir da

prestacdo de servico, quando acionado judicialmente, alegando ser responsabilidade de outro

ente federativo, como o estado ou a Unido. Segue o acérddo citado:

Importante ressaltar, ainda, que o Sistema Unico de Satde funda-se no principio da
co-gestdo, pela participacdo simultdnea dos entes estatais dos trés niveis (Federal,
Estadual e Municipal), logo compete ao Réu, no seu &mbito de atuacdo, concretizar
o direito constitucional a satde, ndo se podendo impor esta responsabilidade a
outros entes publicos (MINAS GERAIS, 2018n).2®

Face a responsabilidade solidaria dos entes componentes da Federacdo, que se da
verticalmente, e com direcdo Gnica do SUS em cada esfera de governo, cabe tanto ao
Municipio como ao Estado e a Unido garantir a todos o direito a salde, podendo, o
cidaddo, escolher e exigir assisténcia a satde de qualquer dos entes publicos, ou de
todos conjuntamente (MINAS GERAIS, 2018l).

11 Esta citacgéo foi verificada em um total de duas decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

12 Esta citagéo foi verificada em um total de doze decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

13 Esta citagéo foi verificada em um total de sete decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins ilustrativos

da base argumentativa.
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[..] imp8em aos Entes Publicos, de forma solidaria, a obrigacdo de fornecer
medicamento, insumos, aparelhos/instrumentos de salide, realizar exames e cirurgias
(art. 196 da CR/88) (MINAS GERAIS, 20180).

Sendo o SUS composto pela Unido, Estados-membros e Municipios formando uma
rede regionalizada e hierarquizada, com direcdo Unica em cada esfera de governo
(principio da cogestdo), reconhece-se, em func¢éo da solidariedade, a legitimidade de
quaisquer deles para figurar no pélo passivo da demanda (MINAS GERAIS,
2018p).*

Outras situacdes condicionantes para o deferimento dos pedidos de medicamentos
gue apareceram como bases argumentativas foram: a situacdo de vulnerabilidade financeira
do autor para adquirir por via prépria os medicamentos pleiteados; a comprovacdo do
cumprimento dos procedimentos recomendados pelo SUS para aquisi¢do dos insumos; e a
posterior desassisténcia do Ente Publico (sem esta comprovacao, ha risco de interferéncia do
Poder Judiciario nas politicas publicas do Poder Executivo). Seguem os trechos que ilustram

tal afirmativa:

Inquestiondvel o entendimento que a parte autora detém o direito pleiteado, pois,
trata-se de pessoa destituida de recursos financeiros para adquirir o insumo, de modo
a possibilitar-lhe o adequado tratamento para o mal que esta acometida (MINAS
GERAIS, 2018q).

A prestacdo de tal servico, ou seja, fornecimento de medicamentos as pessoas
destituidas de recursos financeiros é dever constitucional do Poder Publico (MINAS
GERAIS, 2018q).

Bem de ver que a autora comprovou, a f. 47, que estd inscrita no programa de
atendimento ao diabético, fazendo-se concluir que o tratamento a ela dispensado até
agora nao esta sendo eficiente. (MINAS GERAIS, 2018r).

Comprovada a necessidade do paciente especificamente quanto & medicacao
prescrita (Sotacor 160 mg), e ndo demonstrando, o Estado, a disponibilizacdo, pela
rede publica, de outros farmacos com a mesma eficécia para o tratamento da doenca
(disritmia cardiaca), deve ser, neste ponto, mantida a sentenca que impds o seu
fornecimento. (MINAS GERAIS, 2018l).

Essas mesmas linhas argumentativas que foram utilizadas para se formar o direito ao
medicamento por parte do autor, também serviram como critérios logicos para sua negativa,
quando ausentes as condicionantes. Com relacdo as decisdes improcedentes (3,7% do total),

apesar do reconhecimento do direito a satde de maneira universal, ndo foi possivel observar

14 Esta citac#o foi verificada em um total de duas decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.
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outras tentativas do cidad&o para viabilizar os medicamentos pelo SUS, ou uma negativa do

sistema para seu tratamento em dois casos:

[...] embora a declaracdo médica de fl. 15 tenha prescrito o farmaco Stelara a
paciente para o tratamento do quadro de psoriase vulgar, ndo restou demonstrado
nos autos que a impetrante ja tenha utilizado medicamentos similares que foram
ineficazes, bem como que o farmaco pleiteado € o Unico recomendavel ao seu
tratamento. Outrossim, ndo comprovou nos autos a negativa do SUS em fornecer
medicamento apto ao seu tratamento (MINAS GERAIS, 2018s).

Em se tratando de tratamento a ser custeado pelos cofres publicos, este deve ser
efetuado de acordo com os procedimentos adotados pelo Sistema Unico de Sadde,
pois ha vérios principios constitucionais que devem ser considerados além dos
acima mencionados, como o da eficiéncia e da economicidade, ndo apenas o da
dignidade da pessoa humana, ndo sendo razoavel que toda e qualquer recomendagédo
médica seja atribuida ao Estado, devendo o Poder Judiciario intervir nas politicas
publicas de salde apenas quando estas inexistirem ou flagrantemente se
apresentarem insuficientes ao atendimento das necessidades da populacgdo, em geral
(MINAS GERAIS, 2018t).%°

Outra situacdo encontrada em dois julgados foi a arguicdo de que o tratamento de
oxigenoterapia hiperbarica que foi requerido ndo constava na lista de farmacos do SUS e,
portanto, ndo haveria competéncia do Judiciério para o deferimento em respeito aos principios
da isonomia, da seletividade, da distributividade, da democracia e da separacdo dos poderes,

segue trecho:

Seja pela observancia das clausulas da reserva do possivel e da reserva em matéria
orcamentaria, seja pelos principios da isonomia, da seletividade e da
distributividade, seja ainda pela realizagdo dos objetivos da RepuUblica Federativa do
Brasil, de justica social e reducéo das desigualdades sociais, ndo ha ilegalidade ou
abuso por parte da autoridade coatora que ndo fornece medicamento prescrito ao
impetrante que ndo esteja relacionado na lista de farmacos da rede publica. A
competéncia para decidir sobre a alocacdo desses recursos cabe exclusivamente ao
Poder Legislativo, sem possibilidade de ingeréncia do Judiciario, por respeito aos
principios constitucionais da democracia e da separagdo dos poderes. Preliminares
rejeitadas. Denegar a seguranca (MINAS GERAIS, 2018u).%

Observados e analisados os resultados encontrados pela coleta de dados, pode-se
assinalar e descrever alguns pontos importantes que dialogam com o marco tedrico escolhido.
A partir das premissas de analise para julgamento idealizados pela teoria do direito como

integralidade de Dworkin previamente introduzida, o trabalho discutird os seguintes pontos:

15 Esta citagéo foi verificada em um total de treze decisdes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.

16 Esta citagéo foi verificada em um total de treze decisGes, sendo referenciada por uma delas para fins
ilustrativos da base argumentativa.
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questbes probatdrias; pessoalidade e individualizagdo; integralidade com principios e
diretrizes normativas; e contextualizacdo temporal e espacial.

Seguindo as etapas de interpretacdo de Dworkin, seria dado inicio a uma fase pré-
interpretativa, na qual o juiz deve identificar as regras e padrdes envolvidos no caso concreto
apresentado. Nos dados coletados, pouco foi especificado sobre o caso concreto, do ponto de
vista da discussdo probatéria pelos polos envolvidos. O tratamento de cada circunstancia foi
baseado na necessidade do uso de medicamento, mediante prescricdo médica e posterior
negativa de oferta pelo SUS.

Houve trés exemplos com exce¢bes, como: 0 questionamento se o autor havia
seguido os tramites de tratamento protocolados no SUS, apresentada sua falha clinica, seguida
de posterior negativa de prestacdo do novo tratamento proposto; a comprovacao cientifica de
eficacia do tratamento foi questionada; e a defesa de competéncia do profissional médico ao
atestar a demanda por determinado medicamento com base em normativa do Conselho
Federal de Medicina. Ndo foram evidenciados nos dados coletados indicios de comprovacao,
por parte do Estado, do déficit orcamentario e financeiro, quando alegado.

Os dados levantados sobre as normativas que atendiam ao caso concreto em sua
maioria, respaldados nos artigos constitucionais de tutela aos direitos sociais, como ja
descritos. Algumas das decisGes continham argumentaces peculiares, como 0 caso que
tratou de paciente idoso e que refor¢ou a argumentacdo com elementos do Estatuto do Idoso.
No entanto, poucos foram o0s casos onde existiu o tratamento de pessoalidade/
individualizacdo do caso, pelo menos do ponto de vista descritivo, nas sentencas analisadas. A
maioria das sentencas mantinha um texto padronizado para aquela demanda, quando se
tratava de andlise do mesmo juiz. Portanto, nas decisfes analisadas, em sua maioria, nao
foram evidenciados tracos substanciais de cumprimento da fase pré-interpretativa.

Ja na segunda etapa chamada de interpretativa, o juiz ird buscar uma justificativa
geral para os elementos apresentados na primeira fase. Trata-se de apontar quais significados
serdo imputados aos fatos e normas identificados, o que foi evidenciado a partir da utilizacéo
conjunta da literalidade das leis com diversos principios constitucionais em prol da justica,
como o da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade, como
também de principios e diretrizes organizacionais do SUS, como a integralidade da
assisténcia, cogestdo (solidariedade) entre entes federativos, igualdade e equidade no
atendimento a satde. Segundo Prado (2012, p. 3):
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O que se pretende, na visdo do direito como integridade, é garantir uma coeréncia de
principio, isto é, identificar quais principios justificam as leis e os precedentes do
passado. Essa coeréncia de principios passa a ser uma fonte de direitos. A coeréncia
de principios permite que os cidaddos tenham direitos ndo declarados explicitamente
na legislacéo e nos precedentes, mas apenas implicitamente reconhecidos através de
principios que justificam essas decis@es politicas do passado.

Na terceira etapa denominada como poés-interpretativa, 0 juiz ird ajustar sua
concepcao do que o caso concreto requer em termos de adaptacdo daquilo que foi verificado e
interpretado em fases anteriores. Requer uma analise criativa e contextualizada no tempo e
espaco em suas relacfes sociais e um apontamento da melhor solucdo ao caso concreto. De
acordo com Prado (2012, p. 1): “ndo ha propriamente neutralidade nessas concepcdes, pois
sdo todas interpretativas; porém, o método evita espacos discricionarios, ao menos
teoricamente”.

Com relacéo a efetividade temporal do julgamento, observou-se demora em cerca de
22% dos casos que foram julgados apds o falecimento do autor, levando a exting¢do do feito.
De acordo com a teoria da integridade de Dworkin, essas decisdes ferem as virtudes
defendidas em sua teoria, afinal, como se pode afirmar que houve um devido processo legal
que ensejou em uma decisdo justa e equanime, quando na verdade foi julgado de forma
inoportuna? A duracdo razoavel do processo tem relacdo direta com a justica da decisdo
proferida quando esta ndo conta com 0s meios que garantam a celeridade processual com
vistas a sua efetividade.

Deve-se deixar claro que esta sistematica de interpretacdo ndo se refere a uma
invencdo ou descoberta do direito, mas se trata de uma verdadeira interpretacdo do juiz da
aplicacdo do direito em determinada sociedade em determinado tempo. Uma anélise
horizontal que leve em consideracdo a busca de uma coeréncia entre a aplicacdo das normas a
realidade da sociedade, apresentada naquele momento da andlise (uma vez que a realidade €
mutavel e deve ser sempre reinterpretada de maneira criativa em cada caso concreto
apresentado ao direito).

Apesar dos apontamentos de inconsisténcias entre a metodologia de analise ideal de
Dworkin, proposta na teoria do direito como integridade, e os dados encontrados nesta
pesquisa, € imperioso o0 reconhecimento das dificuldades de sua aplicacdo préatica
jurisprudencial. E um grande desafio a oferta de instrumentos para anélise juridica integral de
cada caso concreto, contextualizada no tempo e espago em sua comunidade, considerando a

sistematica de produtividade que permeia o sistema judicial vigente.
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O proprio Dworkin assume a fragilidade fatica de sua teoria e a coloca como uma

espécie de objetivo a ser buscado pelos sistemas juridicos:

Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sO vez, se aproxime de uma
interpretacdo plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que
imaginamos um juiz herclleo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo
infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules até certo
ponto (DWORKIN, 2003, p. 294).
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5 CONCLUSAO

Foi possivel perceber o alcance do objetivo principal do trabalho a partir da descri¢ado
e anélise e dos argumentos utilizados pelos juizes de primeira instancia na cidade de Juiz de
Fora (MG), no ano de 2017, em seus julgamentos de pedidos de medicamentos ao Estado,
bem como a avaliacdo de como foram aplicados estes resultados a teoria de integridade de
Ronald Dworkin.

As principais bases normativas utilizadas para o deferimento foram: artigo 196,
artigo 1°, inciso Il e artigo 5° caput e pardgrafo 1° da CRFB/1988. Os principios que
embasaram essas decisdes foram o da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da
razoabilidade e da isonomia, assim como de principios e diretrizes organizacionais do SUS,
como a integralidade da assisténcia, cogestdo (solidariedade) entre entes federativos,
igualdade e equidade no atendimento a saude.

As decisdes que constavam pedidos parcialmente deferidos se tratavam de tutelas de
urgéncia, e por isso, julgaram o mérito apenas no que se referia aos pedidos que
apresentassem os requisitos de periculum in mora e fumus boni iuris (no caso, a entrega do
medicamento).

Para os indeferimentos, a defesa Estatal girava em torno dos argumentos de
deficiéncia financeiro/orcamentdria do Estado, a pré-existéncia de outro tratamento
correspondente no SUS com protocolos de atendimentos estabelecidos e a auséncia de
comprovacdo da negativa de atendimento do SUS nos casos apresentados.

Com relacdo ao marco tedrico, as etapas de andlise interpretativa e pds interpretativa
sugeridas na teoria da integridade de Dworkin foram evidenciadas, considerando que 0s
significados imputados aos fatos e normas foram identificados e ajustados pelo julgador
(integralidade com principios e diretrizes normativas).

Entretanto, a etapa pré-interpretativa foi menos evidente em funcgdo da padronizacao
e consequente impessoalidade das sentencas, sugerindo que 0s questionamentos probatorios
da real demanda pelos medicamentos ndo tenham sido devidamente contextualizados,
confirmando a hipotese inicial lancada neste trabalho.

A contextualizacdo temporal das decisdes foi afetada em 21,8% dos casos que foram
julgados apds o falecimento do autor, prejudicando a efetividade da prestacdo jurisdicional.
Mas néo foi possivel, neste trabalho, identificar a causa raiz do problema apontado, o que
demandaria uma pesquisa de coorte com os demais documentos processuais, fugindo do

objeto do estudo.
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Os casos de colisdo de direitos fundamentais apresentados neste estudo certamente
demandam extensas discussdes teoricas e praticas, de forma multidisciplinar, buscando
amenizar tais conflitos. Podem ser considerados, de acordo com a teoria da integridade como
hard cases, e requerem ampla justificacdo e metodologias de interpretacdo que visem a
seguranga juridica e a coeréncia na aplicacdo dos institutos de todo o ordenamento juridico e
de sua contextualizagéo na realidade social.

Essas conclusdes ndo desqualificam a atuacdo jurisdicional apresentada, apenas
auxiliam no apontamento e compreensdo de alguns dos pontos de potencial de melhoria no
processo de conhecimento, com respaldo no marco teorico escolhido, buscando articulacao de
saberes.

Caberia ao Poder Judiciario, em conjunto com as areas interessadas do Poder
executivo e sociedade, realizarem uma revisdo dos critérios norteadores de tais decisdes, a fim
de buscar uma solucéo integrativa e utilizando-se de um embate legal e doutrinario que flutue
entre o saber cientifico nas areas envolvidas.

Espera-se que a publicacdo desta pesquisa estimule novas discussfes com 0s
profissionais da area juridica, da salde e de gestdo publica, buscando iniciativas originais
multidisciplinares nas analises judiciais de demandas por medicamentos e outros insumos. As
decisfes devem ser coerentes com a realidade institucional e que respeitem os direitos sociais

a salde conquistados constitucionalmente.
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APENDICES

Apéndice 1 Ficha para analise dos julgados

Referéncia

Bibliogréfica

NUmero da decisdo | Numeracao Antiga: Numeracdo Nova:
Data Data da Sentenca: Data da Publicagéo:

Orgéo julgador

Pedido Valor da Causa: Medicamento:

Juiz que proferiu a
decisdo

Resultado do Procedente ( ) Observac0es:
julgamento

Improcedente () | Observacdes:

Parcialmente Observacoes:
procedente ()

Extinto sem Observac0es:
julgamento de
mérito ()

Base Normativa

Argumentos de
autoridade
jurisprudencial

Argumentos de
autoridade
doutrinarios

Argumentos
suscitados

Observagéo: em caso de ndo haver argumento de algum dos tipos descritos deve-se escrever
“Inexistente”.
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N° da
decisdo

Orgéo
julgador

Procd/
improc/
parcial

Argumentos
de base
normativa

Argumentos de
autoridade
jurisprudencial

Argumentos de
autoridade
doutrinaria

Argumentos
suscitados

Observacdo: Decisdes que estdo baseadas na mesma estrutura argumentativa devem ser
agrupadas na mesma linha.




