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A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE SOB A PERSPECTIVA DA
HIERARQUIA DASNORMASDE HANSKELSEN

THE CONCRETIZATION OF THE HEALTH RIGHT UNDER THE NORMS
HIERARCHY THEORY PERSPECTIVE'SBY HANSKEL SEN

Danilo Di Paiva Malheiros Rocha 1
AdrianaVieiraDe Castro 2

Resumo

O trabal ho analisa a concretizagéo do direito fundamental a Salde por meio de um paralelo
entre a Teoria da Hierarquia das Normas de Hans Kelsen e as decisdes judiciais a fim de
discutir até que ponto as leis infraconstitucionais servem como fundamento para a concessao
ou indeferimento dos pleitos nas demandas judiciais rel acionadas a salide, especificamente ao
acesso de medicamentos. Avalia a necessidade de conhecimento das Portarias, Resolugdes,
Decretos e Leis que, embora estejam submetidas aos ditames constitucionais, por estarem no
ordenamento juridico, devem ser cumpridas pelas decisdes judiciais. Utiliza método indutivo
e pesguisa jurisprudencia e bibliogréfica.

Palavras-chave: Direito fundamental, Salde, Judicializac8o, M edicamentos, Hierarquia das
normas

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the fundamental health’s right realization considering Hans Kelsen's
Theory, like Hierarchy of Norms and judicial decisions in order to discuss the extent to
which infraconstitutional laws serve as a basis for the granting or rejection of lawsuits in
related to health, specifically access to medicines. It assesses the need to know the
Ordinances, Resolutions, Decrees and Laws that, although they are subject to the
constitutional dictates, because they are in the legal order, must be fulfilled in the judicial
decisions. It uses inductive method and jurisprudential and bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Health, Judicialization,
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1 INTRODUCAO

A salde publica no Brasil € um tema que desperta interesse em diversos ramos de
conhecimento devido a grande demanda da populacdo brasileira desde consultas médicas,
medicamentos, vagas de UTI, exames, proteses, até procedimentos cirirgicos.

Na visdo dos gestores publicos, o orcamento é limitado e ndo ha possibilidade de
atendimento a salde em sua integralidade. Por outro lado, as decisdes judiciais obrigam a
destinacdo de recursos para atender as demandas individuais, muitas das quais extremamente
0onerosas.

O assunto é tratado no ordenamento juridico brasileiro, mormente na Constituicdo
Federal que deve ser acatada por todas as normas infraconstitucionais. Embora o atendimento
a salde seja previsto, a solu¢do ndo chegou a casa de quem mais necessita.

De acordo com o Ministério da Sadde (BRASIL, 2011), dentre os servigos mais
utilizados no Sistema Unico de Saude - SUS, prevalece as consultas médicas, seguidas pela
assisténcia farmacéutica. O medicamento é o principal gasto que as familias brasileiras
possuem com relacdo a saude (GARCIA et al, 2013), qualificando-se, em contrapartida, como
importante elemento na promoc¢do da melhoria das condi¢fes de saude das pessoas, 0 que
ressalta a importancia do tema proposto.

O presente artigo tem como objetivo trazer a discussdo o comportamento do Poder
Judiciario na prestacao jurisdicional da saude no Brasil. Como objetivos especificos, pretende
analisar a importancia da Teoria da Hierarquia das Normas, capitaneada pelo filésofo
austriaco Hans Kelsen, nas decisdes judiciais referentes a promocao da saude, inclusive nas
demandas de fornecimento de medicamentos pelos entes federados; verificar se as
fundamentacGes das decisdes judiciais contemplam todas as normas que regem a saude, tais
como portarias, resolucdes, decretos e leis, hierarquicamente inferiores a Constituicdo
Federal.

Para obtencdo das respostas, utilizou-se 0 método indutivo, partindo da analise de

jurisprudéncia, leitura critica das legislacOes e revisdo bibliografica sobre o tema.

2 A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. Na formacao deste tripé, o direito a salde é o que interessa
para a discussao ora proposta. Assim como 0s demais, o direito a salde deve perseguir a

universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
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servicos as populaces urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de
participagdo no custeio; diversidade da base de financiamento; e carater democratico e
descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados (Art.
194, CF).

A Constituicdo de 1988 concretizou a Universalidade da salude preconizando ser
direito de todos e dever do Estado, garantido mediantes politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao (art. 196 da Constituicéo).

Sergio Pinto Martins (2015, p.76) entende que a universalidade no atendimento
existe na medida em que todos tém direito a socorrer-se ao sistema, independentemente do
pagamento de contribuicdes, sendo direito da pessoa e um dever do Estado.

A Integralidade esta minudenciada no art. 198, inciso Il da Constituicdo Federal que
estabelece que as acOes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado a atender integralmente, com
prioridade as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais.

No que pertine as normas infraconstitucionais, para atender aos ditames
constitucionais, foi implementado O Sistema Unico de Saude (SUS) por meio da Lei
Organica da Saude (Lei 8.080/90), que especifica seus objetivos, suas atribuicdes e
organizagdo (PAIM et al., 2011).

O art. 5° da lei 8.080/90 estabelece os objetivos do SUS, tais como a identificacdo e
divulgacgdo dos fatores condicionantes e determinantes da salde, a formulacdo de politica de
salde destinada a promover, nos campos econdmico e social, a assisténcia as pessoas por
intermédio de acbes de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, com a realizacdo
integrada das agOes assistenciais e das atividades preventivas (MENDES, 2013, p. 132).

O art. 7°, inciso Il da mencionada lei conceitua a integralidade em todas as acdes e
niveis de complexidades do sistema definindo-a como um conjunto articulado e continuo das
acOes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema.

Em 1998 foi implementada a Politica Nacional de Medicamentos (PNM),
instrumentalizada na Portaria n. 3.916/98, do Ministério da Saude, com o propoésito de
garantir seguranga, eficacia e qualidade dos produtos; a promocao do uso racional; e 0 acesso
da populagdo aqueles medicamentos considerados essenciais. Dentre seus objetivos, insta
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mencionar a regulacdo do setor farmacéutico com a promocao do uso racional e do acesso da
maioria da populacdo a medicamentos essenciais de comprovada qualidade, eficacia e
seguranca (BRASIL, 1998).

A racionalidade é o processo que compreende a prescricdo apropriada, a
disponibilidade oportuna e a precos acessiveis, a dispensacdo em condi¢fes adequadas e 0
consumo nas doses indicadas, nos intervalos definidos e no periodo de tempo indicado de
medicamentos eficazes, seguros e de qualidade. J& os medicamentos essenciais sdo aqueles
destinados a atender as necessidades de salde comuns e prioritarias da populacdo (OMS,
2002).

Em 2004 foi elaborada a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF),
consubstanciada na Resolucdo n. 338, do Ministério da Salde, objetivando politicas de
medicamentos, ciéncia e tecnologia, desenvolvimento industrial e formacdo de recursos
humanos (BRASIL, 2004).

A prépria resolucdo conceitua a assisténcia farmacéutica como um conjunto de acdes
voltadas a promocéo, protecdo e recuperacdo da saude, individual ou coletivamente, tendo o
medicamento como insumo essencial, visando ao acesso e ao seu uso racional.

Em 2011 foi editado o Decreto n. 7.508/2011 que determina a elaboracdo de uma
lista que contemple os produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das
patologias da populacado, respeitadas as diferencas regionais. A cada ano ha uma atualizacéo
dos medicamentos com a finalidade de atingir a seguranca, a eficacia terapéutica, a qualidade
e a disponibilidade dos produtos. A responsabilidade da atualizacdo € dos 6Orgdos do
Ministério da Salde, auxiliados por gestores estaduais e municipais, além das instituicdes
cientificas que atuam na &rea farmacéutica. Chama-se Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME) quando elaborada pela a Unido.

Sobre a RENAME, dispde o Decreto n. 7.508/2011:

Art. 25. A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME compreende a
selecdo e a padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doengas ou
de agravos no @&mbito do SUS.

Paragrafo tnico. A RENAME sera acompanhada do Formulario Terapéutico Nacional -
FTN que subsidiara a prescricao, a dispensacdo e 0 uso dos seus medicamentos.

Art. 26. O Ministério da Saude é o 6rgdo competente para dispor sobre a RENAME e
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em ambito nacional, observadas as
diretrizes pactuadas pela CIT.

Paragrafo Gnico. A cada dois anos, o Ministério da Saude consolidara e publicara as
atualizacbes da RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas.

Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o Municipio poderdo adotar relacdes especificas
e complementares de medicamentos, em consonancia com a RENAME, respeitadas as
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responsabilidades dos entes pelo financiamento de medicamentos, de acordo com o
pactuado nas Comissdes Intergestores.

Para atender as demandas da satde, o referido decreto exige:

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

| - estar o usuario assistido por acdes e servicos de sadde do SUS;

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

Il - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo especifica complementar estadual, distrital ou
municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensagdo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.

A Portaria MS/GM n. 533, de 28 de margco de 2012, estabeleceu o elenco de
medicamentos e insumos da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais -
RENAME/2012. Foi estruturada através da Resolugdo n® 1/CIT, de 17 de janeiro de 2012 e
contemplava com 810 itens. A RENAME atualizada para o ano de 2018, deliberada pela
Resolugdo CIT n° 25/2017, contempla 1098 medicamentos, totalizando um acréscimo de 26%
em relagdo ao ano anterior.

As referidas modificacbes na RENAME é atribuicdo da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologia — CONITEC, através de processo administrativo instaurado para
esse fim. Pode haver incorporacdo de novas tecnologias no SUS, elaboracéo ou alteracédo de
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, tudo realizado pela CONITEC, conforme
previsto na Lei n® 12.401/2011. Esta lei foi regulamentada pelo Decreto n. 7.646/2011 que,
por sua vez, se referiu a CONITEC:

Art. 4° A CONITEC compete:

| - emitir relatério sobre:

a) a incorporacao, exclusdo ou alteracdo pelo SUS de tecnologias em salde; e

b) a constituicdo ou alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; e

Il - propor a atualizacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME
nos termos do art. 25 do Decreto no 7.508, de 28 de junho de 2011.

A CONITEC podera solicitar as unidades do Ministério da Saude a elaboragdo de
proposta de constituicdo ou de alteracdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas de
interesse para 0 SUS; a realizagdo de avaliacdo das solicitacfes de incorporacéo, alteracdo ou
exclusdo de tecnologias no ambito do SUS; e estudos de impacto orcamentario no SUS em
virtude da incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de tecnologias em satde pelo SUS.

Passada a fase técnica na qual o CONITEC delibera pela incorporacdo do
medicamento, outros passos sdo necessarios. Dentre eles ha a programacdo de medicamentos,

que objetiva garantir a disponibilidade do produto na quantidade e tempo adequados para
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atender as necessidades dos cidaddos. Em seguida deve-se proceder a aquisicdo dos
medicamentos. Este € 0 momento que os profissionais da salde dao lugar para outras areas
atuarem, tais como comissdo de licitacdo, departamentos financeiros e de logistica. Por fim,
necessaria a organizacdo do transporte, armazenamento e distribuicdo de medicamentos. Tal
medida garante a preservacdo dos produtos, uma vez que cada produto contém
especificidades, tal como acondicionamento a temperatura adequada. Por fim, ha a
dispensacdo dos medicamentos, correspondendo a entrega nas maos do paciente com as
orientagdes de utilizacdo dadas pelo profissional competente.

Em 2004 foi instituido o Programa Farmécia Popular do Brasil (PFPB) que prevé
venda de medicamento subsidiada sob trés perspectivas: (a) a Rede Prépria, onde os cidad&os
pagam por um custo aproximado em 10% do preco do medicamento vendido em farmécia; (b)
Aqui Tem Farmécia Popular (2006), atraves de convénios com farmacias na venda de
remédios para controle de hipertensdo e diabetes; (c) e o programa Salde Ndo Tem Preco
(2011), que fornece medicamentos para hipertensdo arterial e diabetes mellitus em locais
conveniados (BERMUDEZ; OLIVEIRA; LUIZA, 2012).

Em 2006, a Portaria n. 2.577/GM designou que o tratamento a distribuicdo de
medicamentos se da pela elaboracdo do Componente de Medicamentos de Dispensacdo
Excepcional (CMDE), a ser executada pelos Estados Federados. Os Estados deverdo
contemplar situagdo relacionada a doenga rara ou de baixa prevaléncia, com indicacao de uso
de medicamento de alto valor unitario ou que, em caso de uso crénico ou prolongado, seja um
tratamento de custo elevado; e doenca prevalente, com uso de medicamento de alto custo
unitario ou que, em caso de uso cronico ou prolongado, seja um tratamento de custo elevado
desde que haja tratamento previsto para o agravo no nivel da atencdo basica, ao qual o
paciente apresentou necessariamente intolerancia, refratariedade ou evolugdo para quadro
(BRASIL, 2006).

Em 2013, foi editada a Portaria n. 1.554/GM (BRASIL, 2013a) que acrescentou
outra atribuicéo estadual: o fornecimento dos medicamentos classificados como de alto custo,
que fazem parte do Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica. No Estado de
Goiés, é realizado pela Central de Medicamentos de Alto Custo Juarez Barbosa (CEMAC).
Na CEMAC, sdo dispensados 115 medicamentos em 179 apresentacOes farmacéuticas para o
tratamento de 84 doencas que fazem parte do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica (CEAF). Os medicamentos listados no CEAF sdo dispensados apds critérios de
diagndstico, indicacdo e tratamento, esquemas terapéuticos e demais parametros contidos nos

Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Saude (GOIAS, 2018).
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Em 2010, o CNJ publicou a Recomendagdo n. 31 que, considerando o volume
processual de centenas de milhares de processos em salde, teve como objetivo orientar 0s
tribunais na adocdo de medidas que auxiliem os magistrados para assegurar maior eficiéncia
na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude publica (BRASIL,
2010a).

Naquele ano, 0 CNJ publicou a Resolugdo n. 107, que instituiu o FGrum Nacional do
Judiciério (FNJ) para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a satde. Entre
suas atribuicdes, o FNJ tem a fungdo de elaborar estudos e propor medidas concretas para o
aperfeicoamento, reforco e efetividade dos processos judiciais, além de refletir sobre a
prevencdo de novos conflitos em matéria de salde. A Resolucdo ainda prevé a possibilidade
de os tribunais realizarem termos de cooperacao técnica com drgdos ou entidades publicas ou
privadas para o cumprimento de suas atribuicées (BRASIL, 2010b).

Em ambito municipal, a listagem de medicamentos fornecidos pelos municipios teve
origem a partir da Portaria n® 4.217/GM, de 29 de dezembro de 2010, que aprovou as normas
de financiamento e execucdo do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica. Tais
componentes devem constar da Relagcdo Municipal de Medicamentos Essenciais (REMUME),
com base na RENAME, a partir das necessidades decorrentes do perfil nosoldgico da
populacéo. O objetivo de REMUNE é assegurar o suprimento dos medicamentos destinados a
atencdo basica a saude de sua populacgdo, integrando sua programacéo a do estado, visando
garantir o abastecimento de forma permanente e oportuna, bem como adquirir, além dos
produtos destinados a atencdo basica, outros medicamentos essenciais que estejam definidos
no Plano Municipal de Saude (BRASIL, 2001).

Em 2017 foi editada a Portaria de Consolidacéo n° 2, de 28 de setembro de 2017, que
adotou Politicas Gerais de Promocdo, Protecdo e Recuperacdo da Salde, nos seguintes

termos:

Art. 2° Sdo politicas gerais de promogao, protecdo e recuperacdo da Salde

| - Politica Nacional de Promoc&o da Satude (PNPS);

I - Politica Nacional de Vigilancia em Saude;

Il - Politica Nacional de Sangue, Componentes e Hemoderivados, instituida pela Lei n®
10.205, de 21 de marco de 2001;

IV - Politica de Satde Mental, instituida pela Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, na
forma do Anexo Il;

V - Politica Nacional de Alimentacéo e Nutri¢do (PNAN), na forma do Anexo IlI;

VI - Politica Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterapicos, instituida pelo Decreto n°
5.813, de 22 de junho de 2006, na forma do Anexo 1V;

VIl - Politica Nacional de Educacdo Popular em Salde (PNEPS-SUS), na forma do
Anexo V.
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Todas as sete politicas elencadas pelo artigo 2° da Portaria n°® 2 ja existiam. O que
ocorreu é que foram agrupadas em portarias consolidadas por tema com o intuito de facilitar a
busca, a leitura e o entendimento das referidas normas.

Em termos quantitativos, estima-se que sejam gastos em torno de US$ 300,00 per
capita para cada brasileiro. Comparando com outros paises, como a Argentino, seria de US$
600,00, per capita, e Estados Unidos seria de US$2,8 mil per capita. H& aqueles que nao
necessitam do atendimento do SUS, por possuirem plano de saide privado ou por recorrer as
consultas sem convénios. Para esse atendimento, estdo disponiveis aproximadamente cento e
vinte mil médicos. Ao revés, para atender a grande parcela da populacdo, ha
aproximadamente setenta mil médicos cadastrados no SUS (SCHWARTZ, 2001).

3 ATEORIA DA HIERARQUIA DAS NORMAS

Na obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen dedica dois capitulos para abordar a
hierarquia das normas. No capitulo quinto o autor aborda a questdo da norma fundamental.
Defende que apenas uma norma pode dar fundamento de validade para outra, uma vez que 0
dever-ser s6 pode seguir outro dever-ser. Desta feita, a que d& fundamento de validade a
outra norma é a superior enquanto a que se fundamenta nela é a inferior. O préprio autor
exemplifica adotando premissas, a saber, “(...) premissa maior: Devemos obedecer as ordens
de Deus; premissa menor: Deus ordenou que devemos obedecer a ordem de nossos pais;
conclusdo: devemos obedecer as ordens de nossos pais” (KELSEN, 2003, p.67)".

Desta forma, considera-se a premissa de que uma norma é valida quando estiver de
acordo com a norma imediatamente superior a ela, e assim sucessivamente.

Hans Kelsen (2003) defende que para dar fundamento de validade ao sistema é a
norma fundamental, na medida em que ela seria a Gltima, a norma mais elevada.

Portanto, analisar a validade ou a invalidade da norma cuja concessao de validade a
norma fundamental faz com que o ordenamento juridico seja valido é medida que se impde
(KELSEN, 2003).

A Teoria Pura do Direito ¢é diferente da teoria do direito natural. A primeira norma
fundadora do direito natural implica contetdo, logo, ndo pode ser confundida com a norma

fundamental que ndo implica contedo, ou seja, é apenas ato criador do direito, capaz de dar

! Obra traduzida por Cretella Jr. e Agnes Cretella.
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validade ao ordenamento. A norma fundamental trata da transformacéo da subjetividade em
objetividade da norma.

Hans Kelsen (2003) ndo menciona estrutura escalonada da ordem juridica por meio
de uma piramide. Todavia, a doutrina que analisou a obra do autor adotou o desenho de um
tridngulo para fins didaticos para explicar a Teoria Pura do Direito. A norma hipotética
fundamental ¢ o ato instaurador da ordem juridica e da objetividade e validade
a Constituicdo, situada no topo do ordenamento juridico. A Constituicdo, por sua vez, da
objetividade e validade as normas gerais, que por sua vez dardo objetividade e validade
normas individuais.

Nesse processo de positivacdo escalonada as decisbes judiciais merecem
comentario, na medida em que as normas individuais criam direito para Hans Kelsen, as
mesmas possuem validade e devem ser respeitadas.

No capitulo oitavo da obra, o autor se refere a interpretacdo, classificando-a em
auténtica e ndo-auténtica. Esta é realizada por pessoa individual. Aquela, por 6érgaos
legitimados a aplicagdo do direito. Com outro exemplo didatico, o autor entdo faz alusdo a
um quadro e a uma moldura. A moldura seria a Constituicdo e as normas gerais seriam as
margens até onde as normas individuais podem ser criadas. Seriam os limites até onde
poderiam ser produzidas as normas individuais, respeitando as normas gerais e
a Constituicdo (KELSEN, 2003).

4 A HIERARQUIA DAS NORMAS E A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE
NO BRASIL

O incremento dos direitos sociais na Constituicdo Federal, somada as dificuldades
financeiras do Estado, contribuiu para a exacerbacdo da procura pelo Judiciario. N&o € dificil
observar em qualquer governo no Brasil a existéncia de ac¢des judiciais que buscam o
deferimento de pedidos sobre estes e outros assuntos. Desta forma, verifica-se a intensificacio
do protagonismo do Judiciario na efetivacdo da salde e uma presenca cada vez mais constante
deste Poder no cotidiano da gestdo em saude, conhecida como judicializacdo da satde.

Sueli Dallari e Vidal Nunes Junior (2010) entendem que o direito a salde é previsto
na Constituicdo Federal como um direito fundamental. Este fato torna-se relevante, uma vez
que, conforme o art. 5°, 81°, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tem

aplicacdo imediata.
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Segundo Anténio Ribeiro Cruz (2012, p. 124), (...) “o direito a saude sofreu uma
mutacdo constitucional, pois foi elevado a classe dos direitos fundamentais, que sdo normas
de eficacia plena, tendo, portanto, aplicabilidade imediata”.

Desta forma, necessario fazer um paralelo entre as decisdes judiciais nas demandas
relacionadas a salde e a Teoria da Hierarquia das Normas. Como ja analisado anteriormente,
0 ordenamento juridico € escalonado por vérias camadas de normas juridicas (KELSEN,
2003, p. 103). Ao revés, as decisbes judiciais tém desconsiderado a estrutura até aqui
mencionada, desprezando a forca normativa das normas hierarquicamente inferiores a

Constituicdo Federal de 1988. Vejamos a ementa da deciséo que segue:

“MANDADO DE SEGURANCA. MEDICAMENTO. ART. 196 DA CF. DIREITO A
SAUDE. DEVER DE TODOS OS ENTES FEDERATIVOS. 1- E dever do Estado
garantir a plena assisténcia a salide publica para promover o bem estar da sociedade,
seja no fornecimento de medicamentos aos cidaddos, independentemente de sua
condicdo socio-econdmica, quando imprescindivel a manutencéo da vida, por meio de
atuacdo efetiva através de politica social que alcance todos os necessitados, deixando
em segundo plano quaisquer outros interesses que retirem tal direito do apice que lhe €
atinente, consoante impera a carta magna. 2- (...) SEGURANCA
CONCEDIDA. (TJGO 22 Camara Civel, Mandado de Seguranca n° 18397-8/101, Rel.
Des. Gilberto Marques Filho, DJ 476 de 09/12/2009)”

Do excerto acima, verifica-se que o fundamento da decisdo é somente o texto
constitucional. Insta observar que além da forca normativa da Carta Magna, ha a necessidade
de que esta norma seja “complementada” por outras, mesmo que hierarquicamente inferiores.
Além disso, as normas infraconstitucionais existem e, até o presente momento sdo validas,
sendo incabivel sua omissao, sob pena de decisdes serem proferidas contra a lei.

Analisemos outra deciséo judicial:

MANDADO DE SEGURANGCA. PROVA PRE-CONSTITUIDA. VIA ELEITA
ADEQUADA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES. TROCA DE
PROTESE DE QUADRIL. DIREITO LIQUIDO E CERTO DEMONSTRADO.
MULTA DIARIA. AUSENCIA DE DETERMINAGCAO. 1. Nos termos dos arts. 6° e
196 da Constituicdo Federal, o Estado é solidariamente responsavel, com a Unido, 0s
Municipios e Distrito Federal, devendo realizar todos os procedimentos necessarios a
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, inclusive com o fornecimento de terapia
medicamentosa aos que dela necessitem. 2. Diante da comprovacdo da necessidade da
troca da protese no quadril da impetrante, e restando patente o ato omissivo praticado
pelo impetrado, ndo h& que se falar em auséncia de direito liquido e certo. 3. A
irresignacéo de aplicacdo de multa diéria ndo encontra razdo de ser, uma vez que ela ndo
foi arbitrada na deciséo liminar. 5. SEGURANCA CONCEDIDA. (TJGO, Mandado de
Seguranca (CF, Lei 12016/2009) 5125964-40.2017.8.09.0051, Rel. GERSON
SANTANA CINTRA, 32 Camara Civel, julgado em 13/09/2017, DJe de 13/09/2017).

Na base da piramide Kelsen estdo os inUmeros atos especificos e concretos que se

originam de normas também concretas, tais como decretos, resolucbes e portarias. Estas
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normas retiram vigéncia de um nimero cada vez mais reduzido de normas que sdo cada vez
mais genéricas, chegando-se ao topo da piramide, onde se encontra a Constituicdo, norma
fundamental e abrangente, que é o sustentaculo de validade de todas as outras. Embora esteja
no topo, nao é Unica no ordenamento juridico, jamais podendo ser segregada das demais.

Sobre a distribui¢do de medicamentos, merece anélise a seguinte ementa:

MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE APARELHO PARA
TRATAMENTO DE HIPERTENSAO PULMONAR GRAVE E SINDROME DA
APNEIA OBSTRUTIVA DO SONO (SAOS) GRAVE - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA OMISSAO DA SECRETARIA ESTADUAL DE SAUDE - OFENSA A
DIREITO LIQUIDO E CERTO. | - O Estado, o Distrito Federal e o Municipio s&o
partes legitimas para figurar no polo passivo nas demandas cuja pretensdo € o
fornecimento de medicamentos imprescindiveis a salde de pessoa carente, podendo a
acdo ser proposta em face de quaisquer deles. Il - O direito a sadde é assegurado a todos
e dever do Estado, por isso que legitima a pretensdo quando configurada a necessidade
do impetrante/substituido. 111 - Restando documentalmente demonstrada a existéncia da
doenca, a necessidade do medicamento e a omissdo do poder publico estadual em
atender as necessidades do substituido, configurado esta a ofensa a direito liquido e
certo da substituida, ampardvel via mandado de seguranga. SEGURANCA
CONCEDIDA. (TJGO, MANDADO DE SEGURANGCA 53944-37.2013.8.09.0000,
Rel. DES. ORLOFF NEVES ROCHA, 1A CAMARA CIVEL, julgado em 07/05/2013,
DJe 1304 de 16/05/2013).

Da decisdo acima, a Unica base utilizada também foi constitucional, o que nos leva a
concluir que a lista da RENAME, que é elaborada por meio de estudos técnicos e todas as
demais normas que compdem as politicas de distribuicdo de medicamentos, foram violadas
por decisdes judiciais por estarem em vigor e ndo terem sido observadas.

Ademais, se, eventualmente, as referidas normas fossem inconstitucionais, haveria
meios adequados para a sua declaracdo, seja incidentalmente ou com agéo prdpria. Enquanto
ndo declaradas quaisquer violagdes a Constituicdo Federal, a norma é valida e deve ser
obedecida ndo so6 pelos Poderes Legislativo e Executivo, mas também pelo Poder Judicirio.

E o que preconiza Hans Kelsen quando defende na Teoria da Hierarquia das Normas
que a norma superior ¢ o fundamento da norma inferior e, consequentemente, todas tem
convivéncia harmonica, dialogando entre si (KELSEN, 2003).

A criacdo das normas, especificamente o Direito, pressupde um ato de vontade e
poder. A vontade advém do legislativo. O poder esta intrinseco a forca normativa imposta
pela norma. A partir de uma norma superior podem decorrer inimeras outras normas
inferiores versando sobre 0 mesmo tema, sempre de acordo com a norma que Ihe esta acima.

Decisdo judicial que reconhece a inquestionavel superioridade da Constituicao
Federal tem grande chance de fazer justica. Mas, a decisdo judicial que reconhece que, dentro

da hierarquia das normas, ha normas capazes de complementar as normas superiores,
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certamente trara o real significado de justica e equidade, distribuindo efetivamente as partes o
que Ihes pertencem.

Ha quem defenda que o Poder Judiciario vem assumindo, por meio da judicializacdo
da salde, uma funcdo a qual ndo é capacitado, ousando na defesa de existéncia de uma mafia

no setor de saude que manipula o judiciario:

“Partindo da hipétese da existéncia de uma maéfia no setor salde, que envolve desde
profissionais médicos, empresarios, propagandistas, advogados e industrias
farmacéuticas, é perceptivel que, em certas situacdes, ocorre manipulacdo orquestrada
por esses entes sobre o Judicidrio, muito por conta da discrepancia de conhecimento
técnico envolvendo esses atores, de maneira a beneficiar o lucro da mafia em razéo de
pareceres emitidos pelos magistrados a favor de tratamentos e medicamentos onerosos,
que poderiam ser substituidos por outros de baixo custo, gerando uso desnecessario de

recursos financeiros” (FARIAS, 2015, p.02).

Neste contexto, vislumbra-se que as decisdes judiciais nos assuntos de satde, quando
desprovidas de analise técnica, fatalmente desequilibrard o orcamento e, consequentemente

fara falta para outras pessoas que dependem da politica de fornecimento de medicamentos.

“Sdo comuns programas de atendimentos integral, no ambito dos quais, além de
medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social e psicologico. Quando
ha alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos,
frequentemente o Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente
que o recebia regularmente, para entregé-lo ao litigante individual que obteve a deciséo
favoravel. Tais decisdes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das
decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promogdo da salide
publica (BARROSO, 2007, p. 154)”.

Corrobora com a tese esposada Ricardo Seibel de Freitas Lima:

“(...) ndo se pode mais conceber qualquer direito subjetivo como um poder absoluto do
individuo contra a sociedade, o Estado e os demais individuos. Essa concepgdo de
direito subjetivo que advém da modernidade funciona quando se trata de duas partes,
uma idéia construida sob o modelo implicito da relagdo entre dois individuos, uma
relacéo bipolar entre aquele que tem o direito e outro que tem o dever. Quando levamos
em consideracdo as relagdes complexas entre membros de uma coletividade podendo
usufruir de um beneficio difuso comum no qual todos participam em indistintas e
incertas parcelas, como entendemos ser o caso dos direitos sociais, essa idéia de direito
subjetivo ndo funciona e deve ser superada (2008, p.275)”.

A banalizacdo das demandas em salde chegou ao ponto de haver pedido de remédio
de alto custo para uma cadela, a Jully, por sofre de anemia hemolitica, doenca auto-imune em
que o organismo destrdi glébulos vermelhos protocolizado na 12 Vara da Fazenda Publica
Estadual de S&o Paulo. A liminar foi negada, mas o gasto judicial para a tramitacdo do
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processo, além do gasto com servidores e com Procuradores do Estado sdo prejuizos que
deveriam ser considerados (COLLUCI, 2016).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um cenério de evolucao tecnoldgica crescente, onde a satde constitui um direito
do cidaddo e um dever do Estado, pedidos via judicial que demandam por medicamentos se
multiplicaram, gerando a necessidade de discussGes em torno dos aspectos técnicos,
econdmicos, sociais e juridicos que permeiam o tema, a fim de subsidiar a tomada de
decisoes.

Cada Poder da Federacéo tenta fazer a sua parte na tentativa de dirimir as demandas
da saude. O Poder Legislativo aprovando novas normas, o Poder Executivo destinando
orcamento, buscando convénios e criando politicas publicas e o Poder Judiciario
determinando individualmente o fornecimento de medicamentos e demais tratamentos de
saude.

Entretanto, tais medidas ndo tem se sido suficientes pra a solugdo do problema. Ao
revés, as demandas voltadas para a manutencdo da salde estdo tomando proporcoes
catastréficas, quica um caminho sem volta. O Poder Judiciario, 6rgdo cuja funcdo precipua é
concretizar a justica nas demandas ajuizadas, muitas vezes ndo tem condi¢cdes de, ao examinar
determinada pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias globais da
destinac@o de recursos publicos em beneficio de demanda individual, com invariavel prejuizo
para o todo.

Os critérios técnicos imprescindiveis as decisdes de saude nem sempre sdo
conhecidos pelo Poder Judiciario e as conclusdes proferidas geralmente sdo desprovidas de
uma instrucdo probatéria robusta. Das decisdes analisadas, o fundamento Unico para a
concessdo de medicamentos é a Constituicdo Federal. E consabido sua forca normativa.
Entretanto, como a Carta Magna ndo € o Unico instrumento no ordenamento juridico
brasileiro, outras normas deveriam ser levadas em consideragéo. E caso fosse, certamente as
decisdes seriam proferidas diferentemente. As decisfes judiciais deveriam conhecer 0s
critérios que levam um medicamento a ser incluido na lista da RENAME, uma vez que sua
incorporacdo depende de diversos estudos técnicos de profissionais da salde que transcendem
qualquer conhecimento juridico. A auséncia de um medicamento na lista tem explicacao,
como por exemplo, falta de comprovacao da efetividade do remédio e falta de comprovacao
de efeitos benéficos no organismo.
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Constatou-se que as normas infraconstitucionais sdo relegadas contrariando a Teoria
da Hierarquia das Normas, defendida por Hans Kelsen, que entende que toda norma que esta
no ordenamento juridico tem validade. Caso contrario, padeceria de inconstitucionalidade. O
que se verifica nas decisdes judiciais é a auséncia de mencdo dessas normas que, se fossem
inconstitucionais, deveria té-la declarada em acdo propria ou em incidentes processuais,
mediante controle abstrato ou concentrado, respectivamente.

A adocdo da Hierarquia das Normas faria com que as decis6es judiciais reconhecem
a importancia de instituicdes como o CNJ, a CONITEC e a OMS, e simultaneamente, suas
recomendagdes.

Além disso, o atendimento a salde individual em detrimento da coletiva, agrava
ainda mais a situacdo precéria do SUS, representando a satde de poucos individuos na morte
do SUS. Inegavel reconhecer que o orcamento é limitado e ndo pode ficar pautado ao
cumprimento de decisdes judiciais, sob pena de desvio de finalidade dos poderes que
deveriam ser harmdnicos entre si. Se existe 0 medicamento genérico assegurado na listagem
do RENAME nédo ha que fornecer sob o mando da “justica” medicamento de laboratério
especifico, com nome especifico, sob pena de violagdo da portaria que instituiu as
competéncias da CONITEC, da portaria que criou 0 RENAME, da Politica Nacional de
Medicamentos, da Lei Organica da Salde, e da propria Constituicdo Federal.

E necesséario um esforgo de todos para a solu¢do das demandas da salde, iniciando
pelas Defensorias Publicas e Ministério Publico, que sdo os substitutos processuais que
iniciam a maioria das demandas até os membros do Poder Judiciario, pois muitas das vezes as

normas infraconstitucionais podem ter as respostas necessarias para solucdo dos litigios.
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